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Resumen

El anélisis estadistico emitido por boletines
como los de la “Asociacion Fiduciarias de
Colombia™ muestra un aumento en la uti-
lizacién dentro del mercado colombiano de
la fiducia mercantil y sus variantes, pues se
presentan como una excelente herramienta
que, desde la planeacion estratégica, llevan
a una planeacion tributaria orientando el
manejo de los recursos sin arriesgar el acti-
vo liquido que requiere la organizacién para
su curso corriente. Este vertiginoso ascenso
se evidencia alin mds cuando se extrapola
con las reformas tributarias que ha sufrido
Colombia en el periodo comprendido por
los dltimos 15 afios, periodo en el cual las
empresas han tenido que buscar formas in-
novadoras de financiarse sin incrementar sus
ganancias a niveles tales que la carga tribu-

taria las obligue a desistir del negocio que
manejan, el cual es la obtencion de conside-
rables rendimientos por via del desarrollo y
negociacion de bienes inmobiliarios, lo que
se encuentra en su objeto social y del cual se
derivan todas sus obligaciones fiscales, pero
si se logra el justo equilibrio entre el patri-
monio, el cubrimiento de obligaciones, sin
disminuir el activo social, logrando mante-
ner en el interregno la solidez empresarial, la
cual es vital de cara a una clientela que ve en
la solidez y cumplimiento el factor determi-
nante para asumir el riesgo en determinado
proyecto, todo apunta a un procedimiento
altamente técnico y sofisticado donde la ga-
rantia de éxito reside en dedicar esfuerzos al
cumplimiento del objeto social, en este caso
construccion, separado de la comercializa-
cién y administracion, pero a la vez fijando
un mandato claro para asi conseguirlo, sien-
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do la fiducia de parqueo la herramienta que
brinda todas estas garantias.

Se aclara si la utilidad que se obtiene por
la cesion de los derechos fiduciarios y la ob-
tenida por el adquirente de estos derechos se
consideran exentas del impuesto de renta, lo
cual abriria el espacio para utilizar los bene-
ficios fiduciarios o de derechos fiduciarios
para poner bienes, especialmente ganancias
fuera del deber de declararlos.

La fiducia de parqueo es una herramienta
apropiada para brindar a los propietarios de
bienes inmuebles que por objeto social no
tienen el desarrollo de estos, de un panora-
ma en el cual puedan poner dichos bienes a
nombre de un patrimonio auténomo que se
encargara de velar por el cabal cumplimiento
de las obligaciones del propio patrimonio,
sin que el legitimo propietario afecte nega-
tivamente su garantia, frente a terceros, en
tanto se cumple la condicion plasmada en
la fiducia, logrando ademds que se dé de-
sarrollo a un proyecto que genera enormes
movimientos de capital, con sus consabidas
ganancias, y al mismo tiempo obteniendo
un espacio para no recibir de manera im-
prevista flujos de efectivo que obligaria al
pago de una ganancia ocasional para la cual
no se estd preparado y que indiscutiblemente
afectard la utilidad de ejercicio. Se abre pa-
ra el usuario de la fiducia, o fiduciante, en
aras de proteger su patrimonio de una mala
administracién y de sus evidentes fallos tri-
butarios en tanto que da fruto su patrimonio,
pues encuentra el mejor momento para reci-
bir sus ganancias en virtud de estas pagar la
adecuada contribucion.

Palabras clave: fiducia mercantil, fiducia de
parqueo inmobiliario, planeacidn tributaria,
negocio fiduciario.

Abstract

Having reviewed the statistics of the increa-
se in the use of mercantile trust in the Co-
lombian market, it is observed that it is an
effective formulation of strategic planning
in the financial area of companies that use
this method. This vertiginous rise is marked
when it is extrapolated with the tax reforms
that Colombia has undergone in the same pe-
riod. It clarifies whether the income obtained
by the assignment of fiduciary rights and that
obtained by the acquirer of these rights are
considered exempt from income tax, which
would open the space for the use of fiduciary
or fiduciary rights to place goods, Especially
profits out of the duty to declare them.

Key words: the mercantil trust, the fiducia of
real estate, tax planning, fiduciary business.
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Introduccion

La consulta surge porque en ejercicios tribu-
tarios se puede ver el efecto que disminuye el
pago, cuando resulta diferente el tratamiento
dado por la venta del inmueble con fines de
utilidad publica que la enajenacion de los
derechos fiduciarios por parte del respec-
tivo patrimonio auténomo, pues se evita el
pago por ganancia ocasional, condicion que
es atribuible a la renta exenta y no a la renta
liquida del ejercicio.

Con el d4nimo de resolver este cuestio-
namiento se dard un desarrollo de la clara
explicacién de la figura de la fiducia de
parqueo, los diferentes conceptos expresa-
dos por la DIAN en el manejo de las cargas
tributarias que realizan los contribuyentes
que se acogen a la figura.

Segun el pardgrafo del articulo 1.° del
Decreto 2049 de 2006, en el que expresa-
mente se indica que: “El negocio fiduciario
no podrd servir de instrumento para realizar
actos o contratos que no pueda celebrar di-
rectamente el fideicomitente de acuerdo con
las disposiciones legales”.

El contrato de “fiducia de parqueo” no tie-
ne unas normas especiales, puesto que esta
regentada por estas de la fiducia mercantil,
y la naturaleza conexa de las cldusulas que
las partes expresan en su constitucion en de-
sarrollo del principio de la autonomia de la
voluntad de estas, como tampoco existe res-
triccion a las partes del contrato a determinar
en el acto constitutivo el nimero de personas
en calidad de fideicomitentes, con lo cual el
establecimiento del alcance de sus derechos
y obligaciones, asi como las condiciones de
su participacion en el proyecto quedan fija-

das solo por el cumplimiento transparente de
la norma general.

I. La fiducia de parqueo como
instrumento de planeacion tributaria en
los negocios inmobiliarios

Como explica la Superintendencia Financie-
ra de Colombia, Concepto 2012043756-001,
2 de agosto de 2012:

La denominada fiducia de parqueo se carac-
teriza por establecer dentro de su objeto que
la sociedad fiduciaria detente la titularidad
del inmueble, en su condicion de titular y
como vocera del patrimonio auténomo,
hasta el cumplimiento de las condiciones
establecidas en el acto constitutivo o de
las instrucciones que imparta el fideico-
mitente®.

Esta denominacion, fiducia de parqueo, se
encarga de involucrar a las personas intere-
sadas en desarrollar un predio, haciendo uso
de la construccién y posterior comercializa-
cion de los inmuebles resultantes, pero dan-
do plena libertad para que los participantes
asuman o no ciertas responsabilidades en
la titularidad del inmueble originario y, as{
mismo, de los resultantes, hasta que se cum-
pla la condicién con la que se constituyo el
patrimonio auténomo, lapso de tiempo en el
que los fiduciantes, o quienes originaron el
patrimonio auténomo, aseguran la garantia,
por fuera de su administracién y, por ende,
del manejo de las cargas fiscales, para de-
dicarse de esta manera a trabajar en lo que
conocen, que es precisamente el desarrollo
del inmueble, la comercializacion de este,

? Superintendencia Financiera de Colombia, Concepto 2012043756-001, 2 de agosto de 2012.
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sin tener que preocuparse por movimientos
financieros y tributarios que los harfan entrar
en desgaste, llevandolos inclusive a tomar
malas sediciones en virtud de tener que aten-
der temas en los que no son expertos.

El contrato de “fiducia de parqueo” no
lleva a un marco normativo especial dife-
rente del que rige a la fiducia mercantil, y el
cardcter vinculante de las estipulaciones que
las partes plasman en el acto constitutivo en
desarrollo del principio de la autonomia de la
voluntad de estas, como tampoco existe res-
triccidn a las partes del contrato a determinar
en el acto constitutivo el nimero de personas
en calidad de fideicomitentes, con lo cual el
establecimiento del alcance de sus derechos
y obligaciones, asi como las condiciones de
su participacion en el proyecto quedan fija-
das solo por el cumplimiento transparente de
la norma general.

Actualmente la fiducia de parqueo es una
de las aplicaciones de la fiducia de admi-
nistracion mds importante en el pais, puesto
que su objeto de negocio recae sobre in-
muebles como lotes, casas, urbanizaciones
o proyectos de construccién, y como explica
Rengifo: “permite acometer actividades que
se extienden desde la simple administracion
de inmuebles hasta el desarrollo de grandes
proyectos de construccion, pero se han con-
centrado la mayoria de sus operaciones en el
negocio de la construccion sobre planos™,
lo que posibilita que la fiducia se dé sobre
un lote de terreno al cual se le da destinacion
para viviendas de interés social, o centros
comerciales, clubes sociales, oficinas, etc.,
pero los derechos fiduciarios tendran el cos-
to fiscal y las condiciones tributarias de los

bienes o derechos aportados al patrimonio
auténomo, lo que la reforma tributaria del
afio 2012 hace, es llevar estos valores a tener
que ser declarados provocando una avalan-
cha de nuevos movimientos para que las em-
presas puedan utilizar esta figura mas como
una herramienta de planeacion fiscal, que le
quita su atractivo como método de evasion.

La fiducia de parqueo es por si sola una
herramienta de planeacion tributaria pues
al separar el patrimonio auténomo de su
creador, estableciendo en la fiduciaria toda
su voceria y responsabilidad en tanto que la
titularidad se mantiene, se tiene el respaldo
necesario sin necesidad de castigar el patri-
monio, resultando por demds sano que en el
proceso se cubran a nombre de este patrimo-
nio sus cargas fiscales, situacion que resulta
altamente provechosa pues al cumplirse con
la legalidad se garantiza que en el momento
del reintegro del patrimonio auténomo a su
legitimo propietario este estard totalmente
en regla.

A. Analisis del modelo de fiducia de
parqueo

En ella intervienen: fideicomitentes 1. Son
los duefios del inmueble-lote que parquean
el bien en la fiduciaria. Fideicomitentes 2.
Son los que van a comprar el inmueble-lote
que se va a parquear en la fiduciaria. Los
beneficiarios 1. Son los duefios del lote,
quienes son beneficiarios de los derechos
asociados a este. A medida que se van rea-
lizando los pagos por los eventuales com-
pradores, igualmente se realiza la sesion de
derechos fiduciarios a estos, desgravando el

4 Rengifo, E. (2012). La fiducia mercantil piblica en Colombia. Universidad Externado de Co-

lombia. Tercera edicion. Bogota.
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patrimonio de estos bienes que salen inclu-
sive del patrimonio auténomo para consti-
tuirse en patrimonio del nuevo propietario
que, a través de su adquisicion, cumple con
las cargas tributarias frente al Estado. Y 2.
Son los compradores, quienes van adqui-
riendo beneficios en la medida en que van
pagando el lote, beneficios como la propia
valorizacién que en un inmueble desenglo-
bado pesara menos que en un gran globo de
terreno hasta antes improductivo, pero que
gracias al desarrollo gener6 trabajo para una
industria y bienes de comercio para otras
empresas asociadas al proceso, como son
las administradoras.

En la fiducia de parqueo, al igual que en
cualquier esquema fiduciario, es el fideico-
mitente el que establece las condiciones que
se deben cumplir para la disposicion de los
bienes fideicomitidos. Su finalidad es la de
administrar y ser vocera de bienes inmue-
bles aportados para desarrollo de proyectos
inmobiliarios, teniendo por finalidad que el
patrimonio auténomo administrado por la
fiduciaria sea el titular juridico del bien que
se le transfiere, con el propdsito de: (i) mo-
dificar el Contrato de Fiducia Mercantil de
administracion a un fideicomiso inmobilia-
rio, en el evento en que se haya cumplido las
condiciones del contrato de preventas y siga
el desarrollo del proyecto de construccion;
(ii) se efectde el ajuste fiscal del inmueble®.
Dentro de estos efectos se promueve que la
fiduciaria esté atenta a la verificacién que
se cumplan las condiciones establecidas por
quien constituyd la fiducia manteniendo un
estricto control de las obligaciones propias
del fiduciante.

3 Fiduciaria Bogotd, 2016.

B. Problemadtica de la aplicacion
tributaria en esos negocios de fiducia

Dado el desarrollo del sistema financiero
colombiano y el constante aumento de los
servicios por este ofrecido, aparecen figu-
ras que sin ser novedosas al ser ofertadas
en el mercado, obrando de por medio una
legislacion tributaria que grava fuertemente
las ganancias a los empresarios, hace que
afloren caminos marcados para obtener los
maés altos rendimientos con apego al sis-
tema, estableciéndose como una figura de
planeacién tributaria, o por el contrario se
encuentra el camino de menor resistencia
para descargar gruesos capitales a la hora de
presentarse ante una declaracion tributaria,
lo que da paso a una maniobra de evasion
fiscal con respecto al impuesto de renta, que
ataca directamente a la renta gravable, des-
cargando de ella la mayor cantidad posible
de activos, al ponerlos momentianeamente en
otro patrimonio, lo que genera un espacio en
procura de tiempo para salvar las inversio-
nes y de esta forma responder mds adelante
en el tiempo por los dineros de los tributos
correspondientes.

Tal es el caso de la fiducia mercantil que
al generar un capital auténomo podria utili-
zarse por lo menos momentdneamente para
bajar la base gravable en el impuesto a la
renta, que opera segtin el articulo 127 de la
Ley 1607 de 2012, para la determinacién del
impuesto sobre la renta en los contratos de
fiducia mercantil.

Pero asi mismo, el articulo 271-1 del Es-
tatuto Tributario consagra las reglas para
la determinacién del valor patrimonial de
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los derechos fiduciarios, sefialando que es-
tos deben ser declarados por quien tenga la
explotacién econémica de los respectivos
bienes, y para el caso de haber cedido estos
derechos no serd la sociedad o persona, na-
tural o juridica, que le dio vida.

Las utilidades o pérdidas obtenidas en los
fideicomisos deberdn ser incluidas en las
declaraciones de renta de los beneficiarios,
en el mismo afio gravable en que se causan a
favor o en contra del patrimonio auténomo,
conservando el cardcter de gravables o no
gravables, deducibles o no deducibles, y el
mismo concepto y condiciones tributarias
que tendran si fueren percibidas directamen-
te por el beneficiario.

De aqui que si lo que se desea es evadir
se tomarian las pérdidas y se aplicarian al
balance y en caso de existir ganancia se
mantendria el patrimonio auténomo, estable-
ciendo que debe ser el que mantiene la ex-
plotacién econdémica del fideicomiso quién
se encarga de asumir los tributos.

En cuanto a los efectos declarativos por
certificacion por parte de la fiducia, se en-
tiende que cuando constituyente y beneficia-
rio coinciden, opera la transparencia fiscal y
debe entenderse que los bienes se conservan
en el patrimonio del mismo contribuyente,
pues es claro, que no se pueden aplicar pér-
didas para disminuir el patrimonio de quien
tiene los derechos tributarios, pero si el pro-
pio patrimonio podria estar presentando una
disminucion de su base gravable, maniobra
contable, que darfa tiempo para sacar dineros
de una declaracién de renta y ser restituidos
a modo de pago en cuando se cumpla la
condicién que dio origen a la fiducia y, por
ende, el beneficiario deberd responder por el

total de los bienes y sus réditos al momento
de declarar.

Puesto que se manejan patrimonios que no
son propios, el articulo 271-1 del Estatuto
Tributario ordena que el “certificado que
expide la fiduciaria® debe contener los ren-
dimientos acumulados hasta el 31 de diciem-
bre del respectivo ejercicio, aunque no haya
sido liquidados en forma definitiva y los
rendimientos del dltimo ejercicio gravable
y que, en caso de que las cifras incorporen
ajustes por inflacion de conformidad con las
normas vigentes hasta el afio gravable 2006,
se deberdn hacer las aclaraciones de rigor.

Por tanto, el beneficiario debe declarar el
valor patrimonial de su derecho fiduciario
segtin el patrimonio liquido del fideicomiso,
y revisar si en los valores certificados se han
incluido rubros que corresponden a valores
contables pero que no deben ser tenidos en
cuenta para efectos fiscales. En esta forma,
el valor patrimonial del bien dado en fideico-
miso no deberia diferir del valor patrimonial
del bien en que se encuentra representado,
por tanto queda demostrado que el hecho ge-
nerador del pago de impuestos no ha tenido
acontecimiento toda vez que se encuentra
una condicién que suspende temporalmen-
te el hecho declarativo, en tanto los bienes
regresan al beneficiario y se genera la utili-
dad que da origen a la tributacion, en caso
contrario el derecho fiduciario se declara a
la espera que se cumpla la condicién.

Antes de la reforma de la Ley 1607 de
2012, el negocio fiduciario podia arrojar
utilidades o pérdidas, pero para efectos del
impuesto sobre la renta tiene relevancia la
utilidad, no la pérdida, esto conllevaba que
se presente la oportunidad de llevar a pérdida

¢ DIAN, Concepto n.° 20030379721. 10 de octubre de 2003.
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todas las entradas de dinero a una empresa
que opere bajo esta figura de fiducia provo-
cando el consabido efecto de disminucién
en su patrimonio y, por ende, una baja en
sus libros contables, lo que se apunta para
ser usado como una maniobra en la evasion
fiscal. Con respecto a las ganancias, el bene-
ficiario del fideicomiso tenia la obligacién
de declarar las utilidades de los negocios
fiduciarios, no las pérdidas’.

En la préctica, el funcionamiento del me-
canismo fiduciario con mayor efectividad
para los intereses de los participes en una
determinada operacion, en su gran mayoria,
consisten en desarrollar grandes proyectos
urbanisticos y a la vez obtener las garan-
tfas para no arriesgar la inversion, cuando
existen vastas extensiones de terreno las
cuales estan en cabeza de personas natura-
les, fundaciones, congregaciones religiosas,
industriales no desarrolladores que tomando
en consideracién la normativa urbanistica
cada vez mds compleja, los impuestos a la
propiedad, la espiral de precios, los gastos
administrativos inherentes y demads factores,
impulsandolos a querer convertir en dinero
la tierra, a desear participar en la creciente
de precios, pero sin riesgos economicos y
con el minimo impacto fiscal, ya que su
factibilidad lo obliga a acreditar el “costo
real de adquisicion” (es el coste efectivo de
una operacion, que se obtiene afiadiendo al
precio de compra todos los gastos acceso-
rios que sean necesarios para su puesta en
condiciones de funcionamiento, fundandose
como la base que se grava en toda actividad),
siendo este el punto en que la figura de la
fiducia de parqueo facilita la programacion
tributaria, pues extiende el plazo del hecho

7 Estatuto Tributario, articulo 102.

generador del impuesto al tener la responsa-
bilidad fiscal en cabeza de otro titular de esta
obligacion, permitiendo que se desarrolle el
proyecto, dedicado tnica y exclusivamente
a su adelantamiento, para que en el momento
que se cumpla la condicién y se presente la
transferencia de la titularidad se dé inicio al
saneamiento fiscal.

Es de aclarar que, en materia de derecho
privado, cuando haya transferencia de la
propiedad de los bienes se estard ante la
denominada fiducia mercantil regulada en
el articulo 1226 y siguientes del Codigo de
Comercio; en caso contrario, se estard ante
un encargo fiduciario.

En todo caso este proceso es a largo pla-
70, pues en el primer afio de aplicacién de la
figura no se verdn los beneficios, los cuales
necesitan de un término minimo asociado al
propio desarrollo fisico del proyecto que es
el condicionante de la propia fiducia. Optar
por una fiducia de parqueo para generar
una transferencia de capitales, comprende
valorar en el mediano plazo, la capacidad
contable de la persona natural o juridica que
desea asumir esta forma un planeamiento es-
tratégico de su tributacion, pues de cometer
errores o presentar de forma desordenada la
contabilidad a los entes reguladores no les
quedard otro camino que presumir la evasion
fiscal, pues las practicas utilizadas en este
manejo apuntan claramente a posponer el
hecho generador, pues aplaza el ingreso, y
no suma las utilidades sino hasta el momen-
to en que se tiene la verdadera intencidn de
hacerse responsable por el pago, de la misma
forma solo hasta ese momento se reportaré el
ingreso, sin aplicacion de gastos, pues estos
habran sido proyectados por el patrimonio
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auténomo y, por tanto, estariamos ante las
puras utilidades de un ejercicio que si bien
no se desarrollé de manera directa, si co-
rresponde a los capitales que directamente
invirtio el fiduciante.

I1. Aplicacion de herramienta de
planeacion tributaria bajo la figura de
la fiducia de parqueo

Este proceso resulta extendido en el tiempo
y se aplica para dar manejo a grandes sumas
de dinero, pues de su seguimiento no se con-
sigue dinero en efectivo, sino el descuento
sobre la valorizacién que consiga un bien
inmueble tratado por esta figura.

1. Adquisicion del lote. Con total dispo-
sicion se adquiere un bien inmueble, cuyo
valor comercial es apreciable, pero no exce-
de los limites de lo que se podria considerar
una exagerada riqueza, de forma tal que se
hace la negociacién adquiriéndolo a crédito
por espacio de dos afios en la financiacion,
dejando a financiar un monto no superior al
50% del costo de adquisicidn.

Una vez trascurrido el primer ailo como
propietario del predio, se procede a decla-
rarlo por el doble de su avalido catastral,
condicion que lo pone en via de alcanzar su
valor comercial, o por lo menos el deseado,
sin que en una posterior venta se tenga que
exagerar los mdrgenes por ganancia oca-
sional, entendiendo en todo momento que
la sociedad que realiza estos movimientos
tiene como objeto social adelantar este tipo
de negociaciones.

Con el respectivo incremento del avalio
catastral, se hace el justo pago de lo que el
ejercicio arroje, en tanto se cancela la parte
del crédito que se tiene por la compra de
dicho lote reportdndolo como una salida de
capital de la empresa destinado al cumpli-

miento de una obligacién por la compra de
un activo.

Al correr del segundo afio, se hace la can-
celacion total del predio, desagregando estas
partidas en la contabilidad empresarial y
procediendo casi que de manera inmediata
a entregarlo a una sociedad fiduciaria, cuyo
encargo serd desarrollar un proyecto de vi-
vienda de estrato elevado, pero esta vez con
un lote que figura catastralmente por el do-
ble del valor inicialmente adquirido, lo que
conlleva que en un tercer aflo de vigencia de
la actividad se pueda apuntar a las reglas del
libre autoevalud, liberando el valor dado a la
tierra y declardndolo por un mayor valor en
todo caso mds conveniente para efectos de la
valorizacién que ha de presentarse sin tener
que salir a responder por la ganancia oca-
sional, ya que desde el punto de vista de la
razon social de la entidad que administra el
encargo existe este objeto social que automa-
ticamente lo separa de este tributo, pues se
contempla no una ganancia ocasional, sino
un efecto positivo del objeto social suscrito.

2. Inicio de obra. Es en este momento
cuando se escoge de pasar a realizar las
ventas independientes, para declarar des-
agregadamente un valor por cada unidad
vendida y no por el precio total del “globo”
de terreno, que para este entonces gravita por
sumas astrondmicas, que de mantenerse en
un patrimonio concreto ya estarfan muy por
encima de los montos de declaracién y pago.

3. Mercadeo y venta del proyecto. Otro
adicional que se imbrica en el manejo de
estos lotes en parqueo, aparece al momento
de establecer que el desarrollo del propio lote
ha generado unos gastos que se cubren con
las ventas individuales de cada porcién de
lote desarrollado que se realiza, permitiendo
subir el valor del negocio y no del lote en si
mismo. Situacién que al ser manejada por
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una sociedad que se encarga de administrar
el bien inmueble responde solo por el desa-
rrollo, con sus gastos y utilidades y no por
un lote que es el objeto y asiento material del
propio negocio, asi de esta forma la persona
natural o juridica que aporté el lote a la fidu-
cia a titulo de parqueo, recibird el pago del
valor originario del lote, aun cuando este se
ha valorizado paulatinamente a lo largo de
los tres primeros afios, o si es del caso de un
tiempo mucho mds largo, pues aqui en tiem-
po solo aporta més valor pues al marcar la
diferencia entre el precio de adquisicién con
el precio de venta de las unidades privadas
y al no poder imputar este valor al globo de
terreno directamente solo se estaria pagando
por la venta, a la cual se le pueden aplicar
gastos y costos, que van directamente contra
el activo, desinflando una vez mas el patri-
monio, ademds de tener que cubrir también
los gastos de administracion, construccion y
las consabidas perdidas que se den.

En el transcurso intermedio se puede ha-
cer manejo de los valores reportados como
utilidad al cruzarlos con pérdidas y gastos
asociados al desarrollo del lote, que debe
estar en cabeza de una sociedad que tiene
por objeto social dicho desarrollo, lo puede
hacer sin que se presente ninglin quebranto
a la norma tributaria, o sin presentarlo co-
mo practicas evasivas, pues tanto el hecho
generador, como la obligacién tributaria se
presentan claras para los diferentes partici-
pantes de la operacidn, es decir, aportante
del lote (fideicomitente), fiducia, la cual
subcontrata al desarrollador (constructor)
y comercializador, el cual puede ser exac-
tamente el mismo fideicomitente, quien se
encargard de responder por los impuestos
correspondientes, por la labor adelantada
de construccién y desarrollo, sin que su pa-
trimonio se vea inflado, toda vez que no es-

tamos hablando del patrimonio de la misma
persona natural o juridica, sino de encargos
de tracto sucesivo, que se liquidan de acuer-
do con su cumplimiento.

Las cargas tributarias siempre obedeceran
a sus hechos generadores y tarifas propias,
por tanto, se cumple en estricto sentido y se
puede escoger el momento mds apropiado
para el pago dentro del desarrollo de cada
actividad, sin que el patrimonio se infle o
se acumulen cantidades muy evidentes de
dinero, inclusive algunos ejercicios pueden
arrojar pérdida, situaciéon que no castiga al
fisco nacional, pero que si reporta una menor
utilidad de la operacion.

4. Avaliios de los bienes fideicomitidos.
La obligacién del fideicomitente de apor-
tar los bienes y de proveer recursos para
sufragarlos, los cuales se pactan del propio
desarrollo del bien inmueble, pues como
capital auténomo tiene que ser autososte-
nible, pudiendo mostrar en este una gestion
de trabajo de su propio capital, el cual para
generarse requiere una aplicacion de gastos
que mantendrd controlado el mayor valor
resultante.

Las consecuencias e implicaciones que pa-
ra las partes, deudores y acreedores del fidei-
comiso acarrea el incumplimiento de dicha
obligacidn, son asumidas por el fideicomiso
que se encarga de administrar el patrimonio,
y del cual se puede expresar cifras claras que
afectan la valorizacion del bien inmueble,
obligdndolo a no disparar su avaldo, pues a
futuro se espera que este inmueble no pese
mucho en el balance, ya que es fruto de la
venta de unidades privadas desarrolladas a
partir del encargo fiduciario se tendrdn que
cubrir todos estos gastos asociados, lo que
reduce la utilidad y por tanto presenta un
balance mds econdmico de manejar en ma-
teria tributaria.
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El alcance de la responsabilidad de la so-
ciedad fiduciaria en la contratacidn, desig-
nacién del avaluador y contenido del avalio,
son gastos que se deben cancelar y, por ende,
disminuye el valor reportado.

Finalmente, para llegar a la liquidacion,
del contrato de fiducia, debe establecerse de
modo claro el procedimiento y los términos
para hacerlo, incluyendo los eventos en los
cuales haya necesidad de hacer pagos por
conceptos de impuestos, siendo este momen-
to el que se aprovecha para hacer el pago en
el mejor momento, es decir, cuando se tenga
flujo de efectivo por concepto de ventas rea-
lizadas, transfiriendo este valor al comprador
inicial y no al fideicomitente que aporto el
bien en parqueo, otros valores que deberdn
pactarse son tasas o contribuciones, pues si
bien son responsabilidad de la sociedad fi-
duciaria estardn gravando al originador del
patrimonio auténomo, que debe establecer
con claridad cuanto fue lo que gané pro-
ducto de esta operacion para establecerlo
como pago a un ingreso no operacional,
por tal motivo la utilidad presentada en este
ejercicio debe ser minima, lo que hace que
la ganancia real la asuma en el pago de una
actividad que esté dentro del objeto social,
como lo es la construccién y desarrollo del
lote, lo que explica que el aportante resulta
ser por regla general el constructor. Que a
diferencia del propietario del lote no posee la
capacidad juridica para asumir una empresa
como la construccidn, pero que tampoco se
veré a abocado a recibir dineros por la via de
la ganancia ocasional.

Con la lectura del articulo 102 de Estatuto
Tributario se puede determinar:

Se puede prever la vinculacién de terceros
interesados en la finalidad del proyecto, por
ejemplo, cuando a través del negocio fidu-
ciario se pretende construir un edificio de

apartamentos y se vinculan al mismo, como
beneficiarios, personas interesadas en adqui-
rir uno o varios apartamentos.

Los beneficiarios de un fideicomiso pue-
den deducir las pérdidas que registré el pa-
trimonio auténomo. Que la posicién de la
DIAN es contradictoria, porque

no desconoce que se puedan restar los cos-
tos y gastos que se producen dentro de los
fideicomisos, sino que escinde los ingresos
de los costos y deducciones, determinando
que los primeros sean declarados por el
beneficiario o fideicomitente y los segun-
dos por la fiduciaria, lo cual no cuenta con
respaldo legal alguno.

Se causard el impuesto sobre la renta o ga-
nancia ocasional en cabeza del constituyen-
te, siempre que los bienes que conforman el
patrimonio auténomo o los derechos sobre el
mismo se transfieran a personas o entidades
diferentes del constituyente. Si la transferen-
cia es a titulo gratuito, el impuesto se causa
en cabeza del beneficiario de los respectivos
bienes o derechos. Para estos fines se apli-
cardn las normas generales sobre la determi-
nacion 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 dicho
estatuto.

Modificado por el articulo 82 de la Ley 488
de 1998. En relacion con cada uno de los
patrimonios auténomos bajo su responsabi-
lidad, los fiduciarios estdn obligados a cum-
plir las obligaciones formales sefialadas en
las normas legales para los contribuyentes,
los retenedores y los responsables, segtin
sea el caso. Para tal efecto, se le asignard
un NIT diferente al de la sociedad fiduciaria,
que identifique en forma global a todos los
fideicomisos que administre.
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Las sociedades fiduciarias presentardn una
sola declaracion por todos los patrimonios
auténomos. La sociedad fiduciaria tendrd
una desagregacion de los factores de la de-
claracion atribuible a cada patrimonio auté-
nomo a disposicion de la DIAN para cuando
esta lo solicite.

De conformidad con el articulo 26 E.T.,
dentro del proceso de depuracion, después
de las rentas brutas se restan las deduc-
ciones realizadas con el fin de obtener la
renta liquida. Las operaciones o negocios
que son regulados, especificamente, en el
capitulo IV, libro I del E.T., por su natura-
leza o por la normatividad misma que las
regula no se oponen a una depuracién de la
renta que determine incluso la generacion
de resultados negativos o de pérdida. Que,
por el contrario, a voces del articulo 26,
a la renta bruta se restan las deducciones
realizadas para obtener la renta liquida que
es la gravable.

Debe tenerse en cuenta que la Ley 223 de
1995 tuvo como fin regular integramente el
régimen tributario en la fiducia y que, por
tanto, la interpretacion sistemadtica del ca-
pitulo I, titulo I del libro I del E.T. permite
concluir que también se deben aplicar las
normas de costos y deducciones. Que esa
interpretacion se deduce de la lectura del ar-
ticulo 26 del E.T.

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

Conclusiones

La fiducia de parqueo resulta un instrumento
para hacer una adecuada planeacion tributa-
ria, pues desagrega de forma ordenada y sin
peligro de desvalor de accidn, patrimonios
que de otro modo tendrian que ser contabi-
lizados como una pérdida o un mal negocio
que se presenta por fuera del giro ordinario
del objeto social de la empresa que generd
dicho patrimonio auténomo. La condicién se
advierte cuando a la cancelacion de la fiducia
quien genero el patrimonio ve saneada sus
obligaciones fiscales, pues el administrador
fiduciario ha cumplido con este deber, y por
via de los beneficiarios puede recuperar el
capital inicialmente liberado con sus respec-
tivos rendimientos.

Las utilizaciones de negocios fiduciarios
facultan que se puedan llevar ganancias a
patrimonios diferentes al del causante, con
lo que se puede establecer una disminucién
de capital sin que esto signifique pérdida o
responsabilidad sobre estas utilidades, toda
vez que a lo largo de su administracion fidu-
ciaria se ha cancelado sus respectivas cargas
tributarias, quedando solo en manos de quien
los recibe como su beneficiario hacer las
cancelaciones respectivas llegado el caso.

No existe evasion fiscal en las figuras de
fiducia de parqueo, pues cada responsable
comercial se hace responsable fiscal, solo
se manejan los tiempos de pago y los mon-
tos por los cuales se estd dispuesto a pagar,
constituyéndose en una forma ttil de antici-
par el monto de un tributo a muy largo plazo,
estimado entre 5 y 20 afios, lo que enmarca
el desarrollo inmobiliario y la vida legal de
una fiducia, pudiendo incluso por via de los
beneficiarios iniciar nuevamente el ciclo
consiguiendo los beneficios inicialmente
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planteados, otorgando a los inversionistas
el derecho a participar de los resultados
econdmicos derivados del cumplimiento de
la finalidad del negocio, sin que implique la
propiedad del bien objeto del proyecto, lo
que de antemano es una programacién en
materia tributaria ya que con anticipacién
se preparan las cargas para ser presentadas
y no asumir impuestos por elementos que no
estdn dentro del objeto social de la empresa
que acude a este mecanismo o de la persona
natural que no puede inflar més alld de los
limites naturales su declaracidn.

Se acogerd al hecho del pago bajo un solo
titulo quien tome la decisién de optar por el
negocio fiduciario, esto quiere decir que la
ley lo cobijard con la presuncion de buena fe
de haber reportado un pago y efectivamente
haberlo realizado, no deberd pagar dos ve-
ces por el mismo asunto, y bajo el entendi-
do que un patrimonio que cumplié con sus
obligaciones no arrastrard a su creador para
responder por estos mismos dineros.

El responsable fiscal en todo caso es el
administrador del patrimonio auténomo, y
el hecho generador de la carga tributaria se
da sobre los movimientos que tal patrimonio
autébnomo tenga en el sistema.

Toda vez que el nacimiento del hecho
generador de la contribucién no se presenta
porque existe un encargo que debe ser cum-
plido, para que posteriormente se pueda
proceder al pago de los tributos, lo que se
hace es extender el plazo lo mds posible,
dejandolo consignado en el propio encargo
y de esta manera se genera un tiempo en el
cual el fiduciante mantiene “suspendido”
el hecho generador, provocando los movi-
mientos financieros que sean necesarios para
sacar mayor provecho de su dinero.

Para el caso de la fiducia de parqueo se
estd ante condicion suspensiva o resolutoria,

generdndose la consabida confusién y este
espacio en tanto se cumple la condicién se-
rd el aprovechado para sacar partido en una
planeacidn tributaria.

Los efectos producto de la actividad fidu-
ciaria en materia de planeacion tributaria no
son inmediatos, estos muestran sus bondades
en el mediano y largo plazo, pues los entes
fiscalizadores como la DIAN tienen claro que
los patrimonios no desaparecen de un mo-
mento a otro, por tal razén lo ejecutado en
el primer afio debe ser objeto de declaracién
al término de ese ejercicio, ya con manejos
posteriores se puede ampliar el plazo para
responder fiscalmente por ellos entrando en
el plano de la planeacion tributaria via con-
trato fiduciario.

Toda vez que el nacimiento del hecho
generador de la contribucién no se presenta
porque existe un encargo que debe ser cum-
plido, para que posteriormente se pueda
proceder al pago de los tributos, lo que se
hace es extender el plazo lo mds posible,
dejandolo consignado en el propio encargo
y de esta manera se genera un tiempo en el
cual el fiduciante mantiene “suspendido”
el hecho generador, provocando los movi-
mientos financieros que sean necesarios para
sacar mayor provecho de su dinero.

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 incre-
mento en el patrimonio del fideicomiso, o
un incremento en el patrimonio del cedente,
cuando se trate de cesiones de derechos so-
bre dichos contratos. Es asi que terminando
cada ejercicio gravable se debe efectuar una
liquidacién de los resultados obtenidos en el
respectivo periodo por el fideicomiso y por
cada beneficiario, siguiendo las normas que
sefiala el capitulo I del titulo I del Estatuto

Revista de Derecho Fiscal n.’ 10 * enero-junio de 2017 * pp. 103-116



La fiducia de parqueo inmobiliario como un instrumento de planeacion tributaria

Tributario para los contribuyentes que llevan
contabilidad por el sistema de causacion.

Toda vez que el negocio fiduciario repre-
senta un pacto que aporta un bien para la rea-
lizacién de un fin determinado, no puede este
objeto desconfigurar la realidad tributaria,
estableciendo un campo en el que el respon-
sable no mute a pesar de las transferencias de
que pueda ser objeto el bien transferido, o los
manejos que realice el patrimonio auténomo
que pasa a constituirse con fundamento en
los bienes entregados a él.

El Estatuto Tributario busca reflejar el
principio de la transparencia en el valor pa-
trimonial de los activos. Es decir, reflejar la
realidad econdémica de los activos entrega-
dos en fideicomiso.

Para efectos contables, segtin el PUC para
comerciantes (Decreto 2650 de 1993 modifi-
cado por el Decreto 2116 de 1996), la trans-
ferencia de bienes en fiducia, debe efectuarse
por su costo ajustado de suerte que la entrega
en si misma no genera la realizacién de utili-
dades y solo tienen incidencia en los resulta-
dos cuando realmente se enajenen a terceros
el bien o bienes objeto del fideicomiso.

(El valor asignado al bien o grupo de bie-
nes en fideicomiso se revelard en cuentas
de orden bajo el cédigo 839520 - Bienes
y Valores en Fideicomiso). La misma ley

contable se ha encargado de establecer las
cuentas en que deben registrarse los contra-
tos fiduciarios, tal como puede verse en el
Decreto 2649 de 1993.

Si del contenido del contrato puede esta-
blecerse que existe transferencia de bienes
a una persona distinta del constituyente,
bien en el acto de constitucién o durante el
desarrollo de la fiducia mercantil, por cuanto
quien ostenta la explotacion econdmica del
bien fideicomitido es una persona diferente
al constituyente, los efectos tributarios que
en materia patrimonial se predican, son los
siguientes:

a. Existe una verdadera enajenacién con
todas las consecuencias que sefialan los arti-
culos 90 y siguientes del Estatuto Tributario.

b. Los activos salen del patrimonio del
fideicomitente y este no debe registrar de-
rechos fiduciarios en su patrimonio, por
cuanto los bienes han sido enajenados y es
al beneficiario, a quien le corresponde regis-
trar los derechos fiduciarios originados en
el contrato de fiducia mercantil. Lo anterior
por cuanto el articulo 271-1 dispone que
los derechos sobre el patrimonio deben ser
declarados por el contribuyente que tenga
la explotacion econémica de los respectivos
bienes, en armonia con lo dispuesto en el ar-
ticulo 263 del mismo ordenamiento.
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