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REoGADDS a prictica de las operaciones fiduciarias evi-
dencia la existencia de algunas dudas y con-
troversias sobre aspectos bésicos del trata-
JUAN GUILLERMO RUIZ H. miento tributario de la fiducia mercantil.
e Los temas sobre los cuales quisiéramos
SEBASTIAN RODRIGUEZ B. centrar nuestra reflexién en este articulo se refieren
Abogado junior tributarista a los siguientes puntos:
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— El valor fiscal
de los aportes, y la aplicacién
del criterio de valor minimo
fiscal del aporte realizado aun
patrimonio auténomo por par-
te del fideicomitente;

— El valor y mo-
mento de causacion de los in-
gresos tributarios de los be-
neficiarios de un patrimonio
auténomo;

— Los ajustes por
inflacién aplicables a los de-
rechos fiduciarios y los ajus-
tes que deben aplicarse a los activos no
monetarios de propiedad del patrimo-
nio auténomo, y

— El valor de los derechos
fiduciarios para efectos del célculo de
la base de renta presuntiva del titular
de esos derechos;

Los temas mencionados han
sido objeto de multiples anlisis y po-
siciones divergentes.

En este articulo queremos
analizarlos y proponer algunos criterios
de reflexion, sobre los mismos.

2. Valor fiscal de los
aportes transferidos al
patrimonio auténomo

Durante algiin tiempo se ha
discutido si el valor fiscal de los apor-
tes realizados por el fideicomitente a
una fiducia deben o no estar sujetos al
principio del precio minimo fiscal es-
tablecido en el articulo 90 del Estatuto
Tributario.

Como se sabe, el articulo 90
del Estatuto Tributario establece un cri-
terio general, aplicable a la enajenacion
de activos, donde el valor fiscal de los
mismos no puede ser inferior al 75%
del valor comercial a la fecha de Ia co-
rrespondiente enajenacion.

Para el caso de inmuebles,
s¢ establece en el mismo articulo 90 un
criterio especifico segtn el cual el va-
lor de enajenacion de los bienes rai-
ces no puede ser inferior a su costo,
su autoavalio catastral o su avalio
catastral.

Juan Guillermo Ruiz H.

Foto: Humberto Pinto.

La aplicabilidad o no de este
principio de valor minimo fiscal de ena-
jenacion resulta fundamental frente a
la figura de la fiducia mercantil, en la
cual, el aporte implica necesariamente
una enajenacion de activos.

Si se aplica el principio del
valor minimo fiscal puede facilmente
ocurrir que el fideicomitente realice una
utilidad gravable cuando quiera que el
valor minimo fiscal de enajenacién re-
sulte superior al costo fiscal del activo
que se aporta al patrimonio auténomo.

En nuestra opinion, el prin-
cipio de valor minimo fiscal no deberia
aplicarse a los aportes que se realizan a
una fiducia mercantil, por las razones
que exponemos a continuacion:

Varias razones nos llevan a
esa conclusion: La primera es el alcan-
ce que debe darse al concepto de “ena-
jenacion” a la luz del articulo 90 del
Estatuto Tributario. En nuestra opinion,
la “enajenacion” a la que se refiere el
articulo 90 es la que se realiza de una
manera plena a un tercero, sin limita-
ciones, ni condicionamientos tales
como los producidos en la “enajena-
cién” que se realiza al aportar un acti-
VO a un patrimonio auténomo.

Juridicamente el contrato de
fiducia implica, sin duda, Ia transferen-
cia del derecho real de dominio sobre
el bien" a la fiduciaria, la cual debe
mantener los activos fideicomitidos
separados de sus activos propios y
particularmente debe mantenerlos
afectos” a un fin determinado por el
fideicomitente. Es claro que para

Sebastian Rodriguez B.

efectos mercantiles existe
una “enajenacidn’ del activo.

No obstante, debe
también reconocerse que, in-
cluso para efectos comercia-
les, en el contrato de fiducia
mercantil la fiduciaria recibe
un derecho de dominio im-
perfecto, toda vez que no
puede disponer libremente de
los bienes sino por el contra-
rio debe supeditarlos a las
instrucciones impartidas o
acordadas por el constituyen-
te, y en muchos casos esas instruccio-
nes exigen la devolucién del activo al
mismo fideicomitente al final del con-
trato.

Desde el punto de vista con-
table, existe en la contabilidad del
fideicomitente una sustitucién de acti-
vos en su balance general de un bien
aportado por derecho fiduciario.

No obstante, es claro que el
valor de los derechos fiduciarios sigue
atado al de los activos aportados y a la
utilidad que estos generen. De alguna
forma cambia la cuenta del activo, pero
su contenido, naturaleza fiscal y valor
siguen atados a los activos aportados,
cuando quiera que el fideicomitente y
el beneficiario coincidan.

No se puede desconocer al
momento de analizar la aplicabilidad
del articulo 90 al aporte de activos, que
fiscalmente a la fiducia se le aplica un
criterio de transparencia, que careceria
de sentido si se pensara en una “enaje-
nacién” perfecta del activo.

Cuando el fideicomitente y el
beneficiario son la misma persona resulta
dificil aceptar que sea posible la realiza-
cién de una utilidad contable o fiscal por
el hecho del aporte. Es clarisimo que esa
potencial utilidad derivada de la diferen-
cia entre el valor del mercado y el costo
contable o fiscal del activo no ha sido
realizada, ni se realiza por el aporte al
patrimonio auténomo.

No parece posible que exis-
tarealmente en el aporte la posibilidad
de un ingreso susceptible de enrique-
cer al fideicomitente.
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No obstante, como lo hemos
mencionado en relacion con este tema
existen dos posiciones contrapuestas.

Primera posicion. Se debe
respetar el principio de valor minimo
fiscal en el aporte.

Esta teorfa que no compar-
timos parte de la aplicacién literal y
formal del articulo 90 del Estatuto Tri-
butario (forma sobre sustancia).

ART. 90—Estatuto Tributa-
rio: “La renta bruta o la pérdida pro-
veniente de la enajenacion de activos
a cualquier titulo, estd constituida por
la diferencia entre el precio de la ena-
Jjenacion y el costo del activo o activos
enajenados.

Cuando se trate de activos
fijos depreciables, la utilidad que re-
sulta al momento de la enajenacion de-
berd imputarse, en primer término, a
la renta liguida por recuperacion de
deducciones; el saldo de la utilidad
constituye renta o ganancia ocasional,
segiin el caso.

Elprecio de la enajenacion
es el valor comercial realizado en di-
nero o en especie.

Se tiene por valor comer-
cial el seiialado por las partes, siem-
pre que no difiera notoriamente del pre-
cio comercial promedio para bienes de
la misma especie, en la fecha de su ena-
jenacion.

Si se trata de bienes raices,
no se aceptard un precio inferior al cos-
to, al avaliio catastral ni al autoavaliio
mencionado en el articulo 72 de este
estatuto.

Cuando el valor asignado
por las partes difiera notoriamente del
valor comercial de los bienes en la fe-
cha de su enajenacion, conforme a lo
dispuesio en este articulo, el funciona-
rio que esté adelantando el proceso de
fiscalizacion respectivo, podrd recha-
zarlo para los efectos impositivos...

Se entiende que el valor
asignado por las partes difiere noto-
riamente del promedio vigente, cuan-
do se aparte en mds de un veinticinco

por ciento (25%) de los precios esta-
blecidos en el comercio para los bie-
nes de la misma especie v calidad, en
la fecha de enajenacion, teniendo en
cuenta la naturaleza, condiciones y
estado de los activos”.

Esta postura se fundamenta
en los siguientes argumentos:

1. Elfideicomiso conlleva
la transferencia formal de la propiedad
con un titulo y un modo, por lo que se
cumple la hipétesis normativa del ar-
ticulo 90, toda vez que se presenta una
enajenacion.

2. Deacuerdo con las nor-
mas generales, la utilidad fiscal en la
enajenacion de activos estd determina-

La utilidad se realiza
solo cuando quiera
que el fideicomiso

enajene realmente el
activo a un tercero

y se realice
efectivamente el
enriguecimiento
fiscal (sustancia

sobre forma)

da por la diferencia entre el costo fiscal
y el precio de enajenacion. El precio
de enajenacidn no puede ser inferior al

| ‘minimo fiscal definido por el articulo

90. Al no haber norma especial que
consagre una excepeion a esta regla
general debe aplicarse para el caso del
aporte de un activo a un patrimonio
autdnomo.

3. Tratidndose de fiducia
inmobiliaria o que implique transferen-
cia de un inmueble, la DIAN ha sido
clara en sostener que el articulo 90 re-
sultaba plenamente aplicable para el
caso de transferencia de bienes al pa-
trimonio auténomo. “Para este despa-
cho es claro que cuando se transfiere a
favor del patrimonio auténomo a titu-

lo de fiducia mercantil inmobiliaria
irrevocable, un terreno, y se reciben a
cambio derechos fiduciarios se confi-
gurauna enajenacion o transferencia
de dominio del bien objeto del aporte
¥ por tanto a esta operacion le son apli-
cables las reglas de los articulos 27 y
90 del Estatuto Tributario™” —resal-
tado fuera de texto—.

Segunda posicion. La utili-
dad se realiza solo cuando quiera que
el fideicomiso enajene realmente el ac-
fivo a un tercero y se realice efectiva-
mente el enriquecimiento fiscal (sustan-
cia sobre forma).

Ademds de las razones es-
bozadas previamente queremos hacer
mencion del numeral 4° del articulo 102
para soportar adicionalmente nuestra
posicién en este punto.

Estatuto Tributario, articulo
102 numeral 4°: “Se causard el impues-
to sobre la renta o ganancia ocasional
en cabeza del constituyente, siempre
que los bienes que conforman el patri-
monio auténomo o los derechos sobre
el mismo se transfieran a personas o
entidades diferentes del constituyente.
Si la transferencia es a titulo gratuito,
el impuesto se causa en cabeza del be-
neficiario de los respectivos bienes o
derechos. Para estos fines se aplica-
rdn las normas generales sobre la de-
terminacion de la renta o la ganancia
ocasional, asi como las relativas a las
donaciones y las previstas en los ar-
ticulos 90 y 90-1 de este estatuto”.

Esta teorfa pareceria ir un
poco mds alld de la forma juridica, al
asumir la sustancia econdmica de la
operacion sobre su forma juridica, en
concordancia con el principio consti-
tucional al respecto™. En virtud de esta
posicion, el valor por el que los activos
son aportados al fideicomiso deberia ser
equivalente a su costo, pues con el apor-
te no se pretende realizar una utilidad
contable ni fiscal. La utilidad deberd
realizarse cuando quiera que el fidei-
comiso enajene el activo a un tercero,
caso en el cual evidentemente deberdn
aplicarse los criterios del valor minimo
fiscal de enajenacion establecidos por
el articulo 90.
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Esta postura se fundamenta
en los siguientes argumentos:

1. El numeral 4° del ar-

ticulo 102, circunscribe la causacion del |

ingreso, para el constituyente, a que la
venta de los bienes fideicomitidos se
haga a terceros, es decir, que presupo-
ne que es en este momento cuando el
ingreso es realizado y no en el momen-
to en que el aporte es efectuado al fi-
deicomiso. Este numeral expresa de
manera particular que el articulo 90
se aplica especificamente para fines
de la enajenacion del activo a terce-
ros. Esta norma constituirfa una regla
especial, de aplicacion preferente fren-
te a la norma general del articulo 90.

2. En virtud del principio
de transparencia fiscal, consagrado
expresamente en la ley™, el cual se yer-
gue como piedra angular del tratamien-
to fiscal para la fiducia mercantil, el tra-
tamiento que se le da a un bien dentro
del fideicomiso no podrd diferir del que
se le darfa al mismo, de no estar en el
patrimonio auténomo.

3. La transferencia del
bien al fideicomiso no deberfa per se
generar utilidad o pérdida.

La misma autoridad tri-
butaria ha sido renuente en aceptar la
deducibilidad de la pérdida fiscal reali-
zada durante el afio gravable en el fi-
deicomiso, que pudiese llegar a benefi-
ciar al fideicomitente. En este mismo
sentido resultarfa desequilibrado fren-
te al contribuyente que la autoridad fis-
cal rechace la deducibilidad de una pér-
dida real, y al mismo tiempo exija que
se reconozca una utilidad no real, que
se realizaria por el aporte.

4. Una interpretacion que
conduzca a realizar un ingreso conta-
ble en contravia a las mismas normas y
principios contables® generarfa un in-
greso econdmicamente no realizado. La
misma légica deberfa aplicarse para
efectos fiscales.

De acuerdo con lo expresa-
do nos parece que esta segunda teoria
es la mds acertada.

2. Realizacion
del ingreso

El segundo tema que es ob-
jeto de este andlisis es el que se refiere
al momento y valor por el que se debe
registrar el ingreso fiscal del beneficia-
rio de un contrato de fiducia mercantil.

El ingreso fiscal esta ata-
do al aumento del valor patrimonial
del fideicomiso.

De acuerdo con lo estable-
cido en el numera 1° del articulo 102
del Estatuto Tributario “para efectos
del impuesto de renta, los ingresos ori-
ginados en los contratos de fiducia se
causan en el momento en que se pro-
duce un incremento en el patrimonio
del fideicomiso”.

La transferencia
del bien al
fideicomiso
no deberia

per se generar
utilidad o pérdida

Es importante determinar a
qué se refiere la norma cuando habla
de un incremento del patrimonio del
fideicomiso. En nuestra opinion, ese
debe ser un incremento derivado de la
operacion misma del fideicomiso, de su
estado de pérdidas y ganancias y no de
la simple valorizacion contable de los
activos entregados al patrimonio auto-
nomo.

Las valorizaciones técnicas
de los activos no deben dar pie a un in-
cremento patrimonial que dé lugar a la
causacion de un ingreso fiscal para el
beneficiario del fideicomiso. La valo-
rizacion contable refleja un ajuste de
valor de naturaleza contable y no fis-
cal, y en consecuencia no podria deri-
varse de la valorizacion un ingreso fis-
cal para el beneficiario generado por el
ajuste del valor contable de los activos
entregados al patrimonio auténomo.

Esta aproximacion se confir-
ma por la segunda parte del numeral 1°
del articulo 102 y por el mismo nume-
ral 2° de este articulo, al hacer referen-
cia a las utilidades del fideicomiso
como base para determinar las que de-
ben ser declaradas por los beneficiarios
del patrimonio auténomo.

En este sentido, la segunda
parte del numeral 1° del articulo 102
determina que: “De todas maneras, al
final de cada ejercicio gravable debe-
rd efectuarse una liquidacion de las
utilidades obtenidas en el respectivo
periodo por el fideicomiso y por cada
beneficiario, siguiendo las normas qie
sefiala el Capitulo I del Titulo I de este
Libro para los contribuyentes que lle-
van contabilidad por el sistema de
causacion” (resaltado fuera de texto).

El beneficiario en conse-
cuencia declarard las utilidades certifi-
cadas por la fiduciaria al final del ejer-
cicio gravable, sin entrar a determinar
ni a discriminar el porcentaje de ingre-
sos provenientes de sumas efectivamen-
te recibidas por el patrimonio auténo-
mo o las simplemente causadas.

“Las utilidades obtenidas
en los fideicomisos deberdn ser inclui-
das en las declaraciones de renta de
los beneficiarios, en el mismo aflo
gravable en que se causan a favor del
patrimonio autonomo, conservando el
cardcter de gravables o no gravables
v el mismo concepto y condiciones
tributarias que tendrian si fueran
percibidas directamente por el benefi-
ciario” (E.T, art. 102, num. 2°).

En consecuencia, es la wufi-
lidad causada en las operaciones del fi-
deicomiso la que supone el incremento
del valor patrimonial que causa el in-
greso fiscal para el beneficiario del pa-
trimonio auténomo.

Alrespecto, la DIAN expre-
$6": Concepto 17116 del 2005: “De
acuerdo con las normas citadas, se
concluye que los beneficiarios deben
incluir en la declaracion de renta, las
utilidades obtenidas por los patrimo-
nios auténomos, lo cual implica que los
ingresos hayan sido depurados con los
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costos y deducciones correspondientes
por parte de las fiduciarias™.

Por razones practicas el in-
greso del patrimonio auténomo y por
ende el que la fiduciaria certifica al fi-
nal del ejercicio, se determinard por el
sistema de causacion. Es asi como el
articulo 102 en concordancia con el
271-1 del Estatuto Tributario, estable-
ce que los ingresos del patrimonio au-
tonomo se determinan por el sistema de
causacion, sinimportar la naturaleza del
beneficiario.

De acuerdo con lo expresa-
do hasta ahora hemos sugerido que el
ingreso causado a favor de los benefi-
ciarios estd atado al incremento del va-
lor patrimonial del fideicomiso, y este
incremento a su vez estd atado a la uti-
lidad causada en la operacién del patri-
monio auténomo.

Cabe en este punto pregun-
tarse si la utilidad a la que se hace refe-
rencia es una utilidad de naturaleza con-
table o una utilidad de naturaleza fiscal.

El punto es relevante par-
ticularmente frente al tema de los cos-
tos y gastos contables no deducibles
fiscalmente, pues estos ultimos reducen
la utilidad contable pero no la utilidad
fiscal. El tema es relevante si se tiene
en cuenta que el ingreso fiscal de los
beneficiarios se causa por el incremen-
to patrimonial derivado de las utilida-
des del patrimonio auténomo.

Sobre este particular se han
presentado dos posiciones asi: quienes
consideran que la utilidad a que se re-
fiere el artfculo 102 es de naturaleza
contable, y quienes consideran que la
utilidad a que se refiere esta norma debe
ser de naturaleza fiscal.

Evidentemente, los gastos y
costos no deducibles reducen la utili-
dad y en consecuencia el valor patri-
monial contable de un fideicomiso.

No obstante, nos parece en
principio que la idea de esta disposi-
cién no es la de permitir la deduccidon
de costos y gastos no deducibles por
otras normas del Estatuto Tributario.

Sin embargo, reconocemos
que el tema estd abierto a discusion.

3. Ajustes por inflacién

En materia de ajustes por in-
flacién se ha presentado una discusion
en torno al doble ajuste de los activos
entregados a un patrimonio auténomo.
Se discute si se deben ajustar por infla-
cion los derechos fiduciarios en cabeza
del fideicomitente, o si se deben ajustar
los activos en cabeza de la fiduciaria, o
si se deben ajustar unos y otros.

De acuerdo con ladoctrina de
la DIAN®, las sociedades fiduciarias
deberdn ajustar por inflacidn los activos
no monetarios fideicomitidos, de acuer-
do con la naturaleza del constituyente.
Es la fiduciaria la encargada de ajustar
por inflacién los activos no monetarios,
cuando el beneficiario est¢ obligado a
llevar libros de contabilidad. Es decir, si
el fideicomitente es una persona obliga-
da a llevar libros de contabilidad por ser
un comerciante, la fiduciaria debe ajus-
tar por inflacion los activos no moneta-
rios y el patrimonio del fideicomiso.

Si el fideicomitente es una
persona natural no obligada a llevar li-
bros de contabilidad y en consecuen-
cia no obligada a realizar ajustes por
inflacidn, la fiduciaria no debe realizar
los ajustes por inflacion de los activos
no monetarios del fideicomiso.

Por su parte, el Consejo Téc-
nico en Contadurfa Pdblica mediante
los conceptos 79 y 88 de 1997, asi como
mediante el oficio 35 del 2005 respec-
tivamente'”, expresd que “Ln general,
las doctrinas que se citan a continua-
cion, sostienen que los “derechos” (re-
firiéndose a derechos fiduciarios) de-
ben ajustarse por inflacion”.

En este sentido, el criterio
del consejo técnico de la contaduria
sugiere que los derechos fiduciarios
también deberian ser objeto de ajuste
por inflacién.

Lo anterior es corroborado
por la DIAN mediante el Concepto
69882 de 1999.

En conclusidn, el fidei-
comitente que es un comerciante regis-
tra los ajustes por inflacién sobre los

derechos, y la fiduciaria sobre los acti-
vos no monetarios y el patrimonio del
fideicomiso.

4. Base de renta
presuntiva

Nos parece que los derechos
fiduciarios hacen parte de la base para
el cdlculo de la renta presuntiva.

El tema de fondo es cudl
debe ser el valor patrimonial por el que
se declararin esos derechos.

Pensamos, de acuerdo con
lo establecido por el articulo 271-1 que
el valor patrimonial de los derechos
fiduciarios para cada uno de los bene-
ficiarios “es el que corresponda de
acuerdo con su participacion en el
patrimonio liquido del fideicomiso al
final del ejercicio (...)".

Entendemos que la expre-
sion “patrimonio liquido” a que se re-
fiere el articulo 271-1 es de naturaleza
fiscal y no contable.

Es decir, el valor patrimonial
de los derechos fiduciarios debe excluir
las valorizaciones contables que hacen
parte del patrimonio neto contable, pero
que no son parte del patrimonio liqui-
do fiscal. Este dltimo es el que debe
tomarse para efectos del célculo de la
base para determinar la renta presun-
tiva del beneficiario del patrimonio au-
tonomo.

1. C. Co., art. 226.

2. 1233, ibidem.

3. DIAN, Conc. 2875/2005.

4, C.N,, art. 228,

5.E.T., art. 102, num. 2°.

6. D. 2649/93, arts. 3°, 10, 11, 14, 15,38 y 47.

7. Lo anterior es corroborado por el
Concepto 15745 del 2001.

8. Conceptos 12023 del 2005 y 69882 de
1999, en concordancia con el Decreto 416
del 2003.

9. 19 de Julio del 2005. Autopista del Café
S.A., Tratamiento contable y tributario de
los derechos fiduciarios, en relacién con los
ajustes por inflacion.
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