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Resumen

La planeacién patrimonial es una herramienta clave para gestionar de manera
eficiente los activos, proteger el patrimonio y garantizar una adecuada distribucion durante
los procesos de sucesion. En Colombia, existen diversos mecanismos, como la fiducia, el
usufructo, la nuda propiedad y las Sociedades por Acciones Simplificadas (SAS), cada uno
con implicaciones particulares en términos de proteccion, distribucion de bienes y beneficios
fiscales. Por ello, resulta indispensable realizar un analisis detallado de las opciones
disponibles para elegir la més adecuada segun las necesidades patrimoniales y los objetivos
financieros de cada individuo o empresa.

Palabra claves: planeacion patrimonial, fiducia, usufructo, derecho corporativo,
obligaciones tributarias, sucesiones.

Abstract

Estate planning allows a person to have a strategic management on the organization
of their assets during their lifetime and the distribution of their assets at the time of
succession, so it is conformed by different mechanisms that guarantee this protection, as well
as benefits in tax obligations, so the use of trusts, usufruct and bare ownership, SAS and wills
delimit the reportable assets, protect the assets before third parties and control the assets at
the time of succession, so it is necessary to analyze in depth the trusts, negotiable schemes in
estate planning, the tax regime of inheritance and donation as well as to study the SAS in
depth for its development.

Keyword: estate planning, trust, usufruct, corporate law, tax obligations, inheritance.

Introduccion

La planificacion patrimonial es un proceso estratégico que tienen las personas
naturales y juridicas para garantizar la proteccion de los activos y determinar su disposicion
hereditaria. Al respecto, este enfoque no s6lo permite organizar los bienes y su distribucion,
sino también optimizar aspectos fiscales relacionados con impuestos, como por ejemplo el
de la renta, predial y ganancias ocasionales, dependiendo de los esquemas contractuales
aplicados.

Reconocida como un derecho, la gestion patrimonial debe respetar los limites de libre
disposicion de los activos en vida, enfocandose en la salvaguarda patrimonial frente a riesgos
y contingencias, sin comprometer el bienestar personal o empresarial. En la practica, una
adecuada planeacion patrimonial requiere la identificacion de metas financieras a corto,



mediano y largo plazo, asi como la elaboracion de un plan estructurado que guia las
decisiones relacionadas con inversiones, sucesion, proteccion de activos y aspectos fiscales.

Es importante aclarar que en este proceso se disefian e implementan estrategias
legales, financieras y fiscales con el fin de optimizar el valor del patrimonio, protegerlo
contra riesgos, gestionar eficientemente la sucesion de herederos y minimizar la carga
tributaria!.

A pesar de los beneficios que podria representar la planeacion patrimonial, este es un
proceso complicado que requiere un andlisis exhaustivo de diversos factores financieros,
legales y fiscales, es por eso, que estos procesos suelen llevarse a cabo con la asesoria de
expertos en areas como el derecho, la contabilidad y las finanzas. A si mismo, la situacion de
complejidad de la que adolece este proceso estratégico se exacerba por la falta de informacion
que existe al respecto.

Si bien, este es un proceso complejo que requiere de un acompafiamiento de expertos,
la incertidumbre sobre la carga tributaria y los riesgos de disputas entre herederos y la
salvaguarda de los activos frente a terceros representan un interés significativo para los socios
y accionistas de las empresas familiares que buscan optimizar sus activos, preservar el legado
familiar y la sostenibilidad a largo plazo. En consecuencia, buscan implementar estrategias
de planeacion patrimonial, a pesar de la dificultad que plantea incursionar en este tipo de
procesos.

Es por todo lo anterior, que este estudio es crucial para identificar los diferentes
aspectos en relacion con la proteccion del patrimonio, la disposicion del legado familiar en
caso de muerte del accionista y los efectos tributarios que tendria cada decision que se tome
sobre los activos de la empresa al usar la SAS, la fiducia o el usufructo como un mecanismo
de planeacion patrimonial.

1. Mecanismos de Proteccion Patrimonial en Colombia

En Colombia, existe una variedad de mecanismos para llevar a cabo una planeacion
patrimonial y una proteccion efectiva, desde instrumentos legales como fiducias hasta
estrategias patrimoniales y societarias como las SAS, asi como el usufructo y la nuda
propiedad. Estos mecanismos permiten a las personas proteger y gestionar su patrimonio de
manera eficiente. A continuacion, se hard un andlisis de los efectos que el usufructo, la nuda

! Perdomo Gutiérrez, J. La planeacion patrimonial familiar en Colombia: mecanismos consagrados en el
ordenamiento juridico colombiano. 2022.



propiedad y las sociedades tienen en relacion con las sucesiones, la proteccion de los activos
frente a terceros y los efectos tributarios.

El contrato de fiducia trae beneficios a corto, mediano y largo plazo tanto al beneficiario
del fideicomiso como al fideicomitente. En relacion con la proteccion del patrimonio frente
a terceros, el fideicomiso lo protege de reclamaciones de los acreedores del beneficiario
porque no forma parte directa de su patrimonio. Por otra parte, la fiducia simplifica el proceso
de sucesion y reduce la carga tributaria en relacion con la ganancia ocasional que deberia
pagar el heredero si no existiera este mecanismo de por medio.

En cuanto al usufructo, en el caso de las sucesiones seguira siendo valido si fue
establecido de forma vitalicia, lo que, en la sucesion, dejard de formar parte del patrimonio
activo, ya que el uso y disfrute del bien estd en manos de un tercero. Sin embargo, del
usufructo deben pagarse los impuestos derivados de los beneficios que se obtienen de los
bienes estipulados en el contrato, ademas de ser obligacion del usufructuario mantener el
buen estado del bien para proteger el valor del patrimonio.

El efecto de la nuda propiedad en las sucesiones es distinto al del usufructo, ya que el
bien forma parte de los bienes a heredar, pero los legatarios no pueden hacer uso ni disfrutar
de sus frutos. Por ello, solo puede ser aprovechado en casos de reclamaciones de acreedores
o para ejercer la proteccion sobre el bien, aunque esto no lo exime del impuesto sobre la
propiedad, el impuesto sobre la renta ni de los beneficios patrimoniales que genere.

En cuanto a las SAS, estas tienen efectos sobre las sucesiones, ya que pueden ser
heredadas de manera similar a otros activos, aunque su estructura puede complicar el proceso
de sucesion debido a la necesidad de transferir acciones y gestionar la sociedad. Esto resulta
beneficioso para los socios, ya que separa los activos personales de los de la sociedad. Entre
las ventajas fiscales de las SAS se encuentra la posibilidad de deducir gastos y acceder a
beneficios fiscales especificos para empresas.

1.1.Fiducia

1.1.1. ;Coémo funciona?

La fiducia mercantil es una herramienta ampliamente utilizada en la planeacion
patrimonial, ya que consiste en la transferencia de bienes y activos de una persona a un
fiduciario designado, quien administra y gestiona dichos bienes en beneficio de los
beneficiarios designados, El Codigo de Comercio establece en Articulo 1226 la definicion de
fiducia mercantil:

“Es un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o
fideicomitente, transfiere uno o mds bienes especificados a otra, llamada fiduciario,
quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumpliv una finalidad



determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero llamado

beneficiario o fideicomisario.””

Respecto a como funciona esta figura, los bienes que pertenecen a una empresa
(constituyente) salen de su propiedad y pasan a la propiedad de un Patrimonio Auténomo
El patrimonio autonomo es una masa de bienes que se encuentra separada
del patrimonio del fiduciante (quien transfiere los bienes), del fiduciario (quien
administra los bienes) y del beneficiario (quien recibe los beneficios). Este
patrimonio se crea mediante un contrato de fiducia mercantil y tiene una finalidad
especifica establecida en dicho contrato.’

En cuanto a la estructura del negocio de fiducia, esta constituido por un fiduciante o
constituyente, que es aquel que transfiere el activo al fiduciario, que es aquel que administra
el activo sometido al fideicomiso, buscando darle un beneficio a una parte denominada
beneficiario, que puede ser el mismo constituyente o un tercero. Es importante precisar, que
en este tipo de negocios la finalidad de administracion de los bienes debe especificarse en el
contrato, junto con una descripcion clara de los activos, el tiempo del contrato y las
condiciones para su terminacion.

1.1.2. Efectos en Sucesiones

En Colombia, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido la
fiducia como un instrumento valido para lograr efectos sucesivos (2019). Este tipo de fiducia,
permite a una persona natural o juridica (fiduciante), transferir sus bienes a un fiduciario de
confianza, con la instruccion de administrar estos activos y transferir la propiedad a sus
beneficiarios en un plazo o al cumplirse una condicidon determinada por el fiduciante.

La fiducia mercantil ofrece una via segura y eficaz para la transferencia de patrimonio
en el contexto de una sucesion, asegurando el cumplimiento de la voluntad del fiduciante y
protegiendo los derechos de los beneficiarios. Se debe tomar en cuenta que, en los sistemas
juridicos basados en derecho civil, la fiducia es utilizada como un mecanismo de sucesion no
es absoluta ya que se deben respetar los derechos de los legitimarios.

1.1.3. Efectos Tributarios

Por otra parte, es necesario realizar un analisis detallado de las implicaciones
tributarias al considerar la fiducia mercantil como mecanismo de planeacion patrimonial, ya
que la transferencia de activos a un fideicomiso tiene implicaciones tributarias tanto para el

2 Congreso de la Republica (1971), Cédigo de comercio de Colombia, decreto 410 de 1971
3 Congreso de la Republica (1971), Codigo de comercio de Colombia, Articulo 1233.



constituyente como para los beneficiarios y el PA. Por lo tanto, comprender estas
implicaciones a fondo permite disefiar una estructura fiscalmente eficiente, optimizando asi
la carga impositiva y maximizando los beneficios para todas las partes involucradas.

El articulo 102 del Estatuto Tributario (ET) establece las reglas para la determinacion del
impuesto sobre la renta y la retencion en la fuente en los contratos de fiducia mercantil en
Colombia, segtin el cual los fideicomisos no son contribuyentes del impuesto sobre la renta,
sino que la carga la soportan los beneficiarios, esto se conoce como el principio de
transparencia fiscal.

La DIAN en su Oficio 1863 del 2020, en relacion con el tratamiento fiscal de los
fideicomisos dijo lo siguiente:

“Teniendo en cuenta que la intencion es fortalecer el principio de transparencia
fiscal en los contratos de fiducia mercantil, se propone mantener la condicion de no
contribuyentes de los patrimonios autonomos cuando sea posible identificar a los
beneficiarios del contrato. En caso de que no sea posible identificar a los
beneficiarios del contrato, el patrimonio autonomo sera considerado como un
contribuyente del impuesto sobre la renta y complementarios asimilado a una

sociedad nacional. ™.

En consecuencia, el beneficiario debe incluir en sus declaraciones del impuesto sobre
la renta los ingresos, costos y gastos que provengan del PA, como si las actividades las
hubiera desarrollado directamente®. No obstante, la DIAN indic6 que en aquellos casos en
los que el constituyente y el beneficiario sean la misma persona, sugiere un tratamiento
diferenciado®

En relacion a cuando se causa este impuesto y al costo fiscal del mismo, el ET indica
que “Los derechos fiduciarios tendran el costo fiscal y las condiciones tributarias de los
bienes o derechos aportados al patrimonio auténomo... "’. Adicionalmente, la regla en
mencion indica que los ingresos que provienen de la fiducia se causan cuando el PA aumenta,
por lo que al final de cada periodo gravable se liquidan los resultados obtenidos por el
fideicomiso y por los beneficiarios.

Ahora bien, en caso de usarse esta figura como mecanismo para transferir la
propiedad de los activos a un tercero, los ingresos percibidos por la venta ocasionan el

4 DIAN (2020) Oficio 1863, Articulo 102 del Estatuto Tributario.

5 Congreso de la republica 1989, estatuto tributario. articulo 102 numeral 2
® DIAN (2020) Oficio 1863 del 2020.

7 Congreso de la republica 1989, estatuto tributario. articulo 102 numeral 1



impuesto sobre la renta o ganancia ocasional, segin la naturaleza del activo como fijo o
movible y el término de posesion del mismo, que estard en cabeza del constituyente®.
Empero, si la transferencia de estos activos se realiza a titulo gratuito, se causara el impuesto
a la ganancia ocasional con una tarifa del 15% en cabeza del beneficiario®. Cabe destacar,
que para efectos de lo mencionado anteriormente, la base gravable, de acuerdo con el numeral
8 del articulo 303 del E.T., corresponde al 80% del valor certificado por el fiduciario’’.

Al respecto, el valor certificado por el fiduciario se determina mediante el valor
patrimonial de los derechos fiduciarios, que de acuerdo con el articulo 271-1 del ET “Los
derechos fiduciarios se reconoceran para efectos patrimoniales de forma separada, el activo
v pasivo... El valor patrimonial de los derechos fiduciarios para el fideicomitente es el que
le corresponda de acuerdo con su participacion en el patrimonio del fideicomiso al final del

ejercicio o en la fecha de la declaracion. !

Ahora bien, sobre la retencion en la fuente, el paragrafo 1 del articulo 102 del ET
establece lo siguiente:

“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”."?

Dicho de otra forma, el fiduciario debe retener una parte del pago realizado a los
beneficiarios, de acuerdo con la tarifa correspondiente a cada caso; para cumplir con las
obligaciones que le son atribuibles en su calidad de agente retenedor

«Quienes son agentes de retencion. Son agentes de retencion o de percepcion,
las entidades de derecho publico, los fondos de inversion, los fondos de valores, los
fondos de pensiones de jubilacion e invalidez, los consorcios, las comunidades
organizadas, las uniones temporales y las demds personas naturales o juridicas,
sucesiones iliquidas y sociedades de hecho, que por sus funciones intervengan en
actos u operaciones en los cuales deben, por expresa disposicion legal, efectuar la
retencion o percepcion del tributo correspondiente.

8 Bravo, K. J. G. (2014). Impuesto a la renta en la inversion extranjera a través de la fiducia mercantil.
° Congreso de la republica 1989, estatuto tributario. articulo 314

10 Congreso de la republica 1989, estatuto tributario articulo 303 numeral 8

! Congreso de la republica 1989, estatuto tributario articulo 271-1.

12 Congreso de la republica 1989, estatuto tributario articulo 102 paragrafo 1



Pardgrafo 20. Ademas de los agentes de retencion enumerados en este
articulo, el Gobierno podra designar como tales a quienes efectuen el pago o abono
en cuenta a nombre o por cuenta de un tercero o en su calidad de financiadores de
la respectiva operacion, aunque no intervengan directamente en la transaccion que
da lugar al impuesto objeto de la retencion.»">.

Respecto al Impuesto sobre las Ventas o Valor Agregado (IVA) en la fiducia
mercantil en Colombia, el PA puede ser responsable del recaudo del IVA, el impuesto se
genera cuando se realizan ventas de bienes o prestacion de servicios gravados con este
impuesto. La entidad fiduciaria, que administra el patrimonio auténomo, es la encargada de
cumplir con las obligaciones tributarias, incluyendo el recaudo y la declaracion del IVA.

Por ejemplo, si una persona que posee un patrimonio autonomo administra
un centro comercial y arrienda locales comerciales. Los ingresos por arrendamiento
estan sujetos al IVA, y deben estar contenidos en la declaracion de impuestos. segun
la naturaleza del ingreso que perciba por los negocios y activos que tiene dentro de
su haber'*

Sobre el Impuesto de Industria y Comercio (ICA), segun el Acuerdo 469 de 2011 de
Bogota en caso de que el hecho generador del ICA se realice a través del PA, los sujetos
pasivos de este impuesto son los fideicomitentes y/o beneficiarios (Art 6 y 21). Ademas,
frente a las actividades gravadas realizadas por los PA, la obligaciéon de presentar la
declaracion de ICA aplica a los fideicomitentes como para los beneficiarios de los mismos,
segun corresponda.

Debe tomarse en cuenta también dentro de los tributos relacionados al contrato de
fiducia las retenciones de impuestos aplicables a la fuente, segin la naturaleza de los ingresos
y pagos realizados, asi como las ganancias ocasionales, como la venta de un bien
fideicomitido, que pueden estar sujetas a este impuesto, que grava las ganancias no
recurrentes.

Para finalizar respecto a las implicaciones tributarias que tiene la fiducia mercantil,
el Articulo 8 del Acuerdo 469 de 2011 indica que la responsabilidad del pago del impuesto
predial recae en aquellos que tienen algin tipo de vinculo con el PA, ya sea como
fideicomitentes que aportaron los predios al patrimonio autonomo o como beneficiarios que
recibirdn los beneficios de las actividades realizadas con dichos predios.

13 Congreso de la republica 1989, estatuto tributario articulo 368.
14 Asociacion de Fiduciarias de Colombia, (2011). Cartilla Tributaria, Para el negocio fiduciario.



1.1.4. Proteccion de Activos frente a posibles demandas

La fiducia mercantil puede proporcionar una separacion legal de los activos, lo que
ayuda a protegerlos de posibles reclamaciones o deudas. Es por eso que es esencial llevar a
cabo un analisis para determinar si la fiducia mercantil constituye un mecanismo efectivo
para la proteccion del patrimonio de la empresa, al comprender mejor las ventajas y
limitaciones que ofrece este instrumento.

Sobre la capacidad del Estado para perseguir los bienes del fideicomiso, el ET
establece que:

“PARAGRAFO 2o... Sin perjuicio de las responsabilidades establecidas en este

articulo, en la accion de cobro, la administracion tributaria podra perseguir los

bienes del fideicomiso.”">

Al respecto, esta disposicion destaca la importancia de garantizar el cumplimiento de
las obligaciones tributarias asociadas a los contratos de fiducia a cargo del beneficiario o
constituyente, ya que permite a la administracion tributaria ejercer acciones de cobro sobre
los activos del fideicomiso en caso de incumplimiento, estas acciones pueden incluir
embargos, es por eso que es necesaria una contabilidad clara y transparente asi como una
responsabilidad compartida por parte de los beneficiarios.

En cuanto a la facultad que tienen los acreedores del constituyente, del beneficiario o
del fiduciario para perseguir los bienes del PA, el marco normativo colombiano indica que
salvo algunas excepciones; los activos que conforman el PA estan excluidos de la garantia
general de los acreedores de las partes que constituyen una fiducia mercantil (facultades
establecidas en los articulos 1227 y 1238 Codigo de Comercio). Dicho de otra forma, los
acreedores de estas partes no pueden reclamar directamente los activos del PA para satisfacer
sus deudas, ya que estos activos estan separados y protegidos legalmente en el marco de la
fiducia.

Como se mencion6 anteriormente, esta exclusion tiene excepciones. El Articulo 1238
del Cédigo de Comercio de Colombia dispone que:

“Los bienes objeto del negocio fiduciario no podran ser perseguidos por los

acreedores del fiduciante, a menos que sus acreencias sean anteriores a la

constitucion del mismo”. Asi mismo sefala que “Los acreedores del beneficiario

solamente podran perseguir los rendimientos que le reporten dichos bienes”.'

15 Congreso de la republica (1989), estatuto tributario articulo 102
16 Congreso de la Republica (1971), Codigo de comercio de Colombia, decreto 410 de 1971



En cuanto a este punto el Codigo de Comercio establece limites claros sobre la
capacidad de los acreedores que surgen después de la fecha de constitucion de la fiducia
(Acreedores Posteriores) para perseguir los activos dentro de un negocio fiduciario,
protegiendo asi los intereses tanto del fiduciante como del beneficiario y asegurando la
estabilidad del negocio fiduciario y de los activos en su conjunto.

Sin embargo, esta proteccion al PA sobre los Acreedores Posteriores no es absoluta,
pues frente al abuso del derecho o de mala fe en el uso de la fiducia, los Acreedores
Posteriores conservan la facultad de perseguir los activos que componen el PA, ya que, si el
PA no adolece de una mala practica que falte a la moral y la ética, se protegen estos activos,
ya que se busca resguardar el interés general y brindar seguridad a las personas que mantienen
vinculos juridicos con el PA.

Por otra parte, el articulo 1238 del CO indica que los acreedores que existen antes de
la fecha de constitucion de la fiducia pueden perseguir los excedentes que reporten dichos
bienes. En esta situacion el PA parece estar desprotegido, visto esto, la Circular Béasica
Juridica 57 de 1996 y la Corte Suprema de Justicia, manifiestan una proteccion adicional al
indicar que la accion de persecucion de los bienes del PA no prosperard si el deudor
fideicomitente tiene bienes suficientes para solventar las deudas que tiene con dicho acreedor
y si el negocio fiduciario se realizo sin fines fraudulentos.

Respecto a las obligaciones del PA, los activos que conforman el PA se limitan a
respaldar los compromisos relacionados directamente con los objetivos y propdsitos
especificos establecidos para el PA en la fiducia mercantil (Articulo 1227, CO) la Ley
establece:

“Que los activos que conforman el PA estan destinados exclusivamente a
respaldar los compromisos relacionados con los objetivos y propositos
especificos de la fiducia mercantil.” !’

La ley 1116 de 2006: esta ley regula los procesos de reorganizacion y liquidacion
judicial de empresas en situacion de insolvencia, por lo que se podra establecer los acreedores
que existian antes de la constitucion de la fiducia y los acreedores posteriores después de la
constitucion de la fiducia pueden perseguir los activos del PA, si la fiducia se ha constituido
para garantizar las deudas de la empresa.

La Circular Bdasica Juridica 57 de 1996 y la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia proporcionan una proteccion adicional al PA, indicando que la

17 Congreso de la Republica, (1971) Cédigo de Comercio.
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accion de persecucion de los bienes del PA no prosperara si el deudor fideicomitente
tiene otros bienes suficientes para solventar las deudas y si la fiducia se realizo sin
fines fraudulentos.'®

Es asi pues que se puede indicar que, en el marco normativo vigente, durante una
reorganizacion empresarial, los negocios fiduciarios gozan proteccion legal que los protege
de ser utilizados para el pago de deudas en los términos del Codigo de Comercio, brindando
asi una cierta seguridad a los activos dentro del PA.

Sin embargo, esta salvaguarda no es absoluta, pues en el contexto de los procesos de
insolvencia, reorganizacion o liquidacion; se otorga la facultad al acreedor de demandar la
revocacion de la fiducia mercantil, siempre que se cumplan con los siguientes requisitos
establecidos en el Articulo 74 de la Ley 1116 de 2006:

1. Que la fiducia mercantil haya sido constituida 18 meses antes del inicio del proceso

de reorganizacion.

2. Que se evidencie al menos una de las siguientes circunstancias:

a. Haber perjudicado a los acreedores del constituyente

b. Haber alterado el orden de pagos del constituyente

c. Que los bienes que componen el patrimonio del deudor sean insuficientes para
pagar a sus acreedores.

d. Haber actuado de mala fe.

Es importante indicar que esta medida se establece con el proposito de proteger los
intereses de los acreedores y asegurar una distribucion justa de los activos del deudor durante
la liquidacion. Pero si existen acreedores del PA de buena fe, como se mencion6 en parrafos
anteriores, sus derechos deben ser respetados y no se podra revocar la fiducia mercantil®.

1.1.5. Conclusiones sobre la fiducia mercantil como mecanismo de Planeacion
Patrimonial
La fiducia mercantil emerge como una herramienta versatil en la planeacion
patrimonial en Colombia, ofreciendo una transferencia segura de bienes y activos a un PA,
administrado por un fiduciario en beneficio de los designados. Se debe tomar en cuenta lo
establecido en el Articulo 303 numeral 8 y el 271-1 del E. T., para el valor de los derechos
fiduciarios

18 Posse Herrera Luis (2024), El proceso concursal en Colombia: Guia legal para empresas en situacion de
insolvencia.
19 Congreso de la Republica (2006) Articulo 74 ley 1116 de 2006
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Este valor determina la base gravable a utilizar en los en el célculo del impuesto de
ganancias ocasionales de los casos a los que se refiere el articulo 302 del Estatuto tributario,
este calculo se generard el en base a los activos y pasivos totales al cierre del afio anterior de
que le corresponda de acuerdo con su participacion en el patrimonio del fideicomiso al final
del ejercicio o en la fecha de la declaracion a la liquidacion de la sucesion, o del acto de
donacidn, o acto juridico no oneroso inter vivos en conformidad con el articulo 102 del E.T.

Por el principio de transparencia aplicables a la fiducia mercantil, esta no ofrece
beneficios significativos, ya que los impuestos sobre la renta, a la ganancia ocasional, al
patrimonio, ICA y Predial los debe declarar el titular de los derechos o beneficiario. Sin
embargo, respecto al sujeto pasivo esta figura tiene unas reglas particulares para determinar
sobre quien recae estos impuestos, ya sean beneficiarios, constituyentes o el mismo PA, lo
cual podria brindar liquidez a las diferentes partes que intervienen en este proceso.

Cabe destacar, que en materia de IVA existe un beneficio ya que las comisiones
administrativas que cobraria la fiduciaria estan exentas de este impuesto, por lo que el fee de
administracion tiene un beneficio econémico para el constituyente o beneficiario.

Para finalizar, en el aspecto de proteccion patrimonial, la fiducia mercantil puede
ofrecer una separacion legal de activos, salvaguardandolos de reclamaciones o deudas.
Aunque el Estado puede perseguir los bienes del fideicomiso para el cobro de obligaciones
tributarias incumplidas, los activos del PA estan excluidos de la garantia general de los
acreedores del constituyente, protegiendo su autonomia patrimonial. Pero, esta exclusion
tiene excepciones en casos de fraude, abuso o mala fe.

Es preciso mencionar que, durante procesos concursales, la fiducia brinda cierta
proteccion, pero los acreedores pueden demandar la revocacion del fideicomiso bajo ciertas

circunstancias establecidas por ley, con el fin de asegurar una distribucion justa de los activos
del deudor.

1.2. Usufructo y Nuda Propiedad
1.2.1. ¢;Coémo funciona?

El usufructo es una figura legal que impacta de forma directa en el derecho a la
propiedad privada. Este derecho, consagrado en el Articulo 58 de la Constitucion Politica de
1991, otorga al propietario la facultad de utilizar, disfrutar y disponer de sus bienes de
acuerdo con sus intereses y necesidades, la cual esta definida en el articulo 669 del Coédigo
Civil.

“Sin embargo, este derecho no es absoluto, ya que esta sujeto a restricciones

v obligaciones impuestas por el Estado, como la funcion social y ecologica de la
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propiedad, la prevalencia del interés general sobre el particular, y la distribucion
equitativa de las cargas y beneficios "’

En cuanto a los atributos que otorga el derecho de propiedad la Corte Constitucional
en su Sentencia C-189-06 de afo 2006 indica que el uso se refiere al derecho del usuario de
servirse de la cosa y de aprovecharse de sus servicios, como vivir en una casa o utilizar un
automovil. Mientras que el goce implica la facultad de obtener los beneficios derivados de la
cosa, como recibir rentas o ingresos generados por su arriendo.

Adicionalmente, segiin Nieto, la disposicion es la capacidad de realizar actos de
disposicion sobre el bien, como, por ejemplo, venderlo, arrendarlo o transferirlo a otra
persona.

“Es importante destacar que estas tres facultades constituyen los derechos
esenciales del propietario y pueden ser separados o compartidos mediante diversos
instrumentos legales, como el usufiucto o las servidumbres™?*!

Ahora bien, el usufructo esta contemplado en el articulo 823 del Codigo de Civil, a
través de esta figura el propietario del activo cede la facultad de uso y goce a otra persona
con la obligacion de conservar y posteriormente restituir estos derechos al propietario, en
tanto este primero mantiene la facultad de disponer de dicho bien, a lo que se le denomina
como Nuda Propiedad (NP)?2. Dicho de otra forma, el usufructuario, tiene la facultad de
gozar de la cosa, pero no puede disponer de ella, por lo que no puede destruirla, alterarla o
enajenarlo.

Con respect6 al lapso del contrato dependera de como sea establecido en el contrato
sea termino o indefinido y su extincidén en este ultimo caso dependera de las condiciones
establecidas en el contrato, esto se encuentra condicionado a lo ha establecido en el Articulo
829 del Codigo Civil que puede ser por toda la vida del usufructuario y una vez este muera,
el usufructo se consolida en cabeza de aquel que tiene la NP,

En cuanto a la posibilidad del usufructuario de adquirir el activo por prescripcion la
Corte Constitucional ha manifestado que:

20 Vergel, Casadiegos, & Carrascal, (2023). La propiedad privada: tendencia de los pronunciamientos
jurisprudenciales en Colombia a partir de la colision interés general y el interés particular”

21 Nieto (2022). El derecho de propiedad y su incidencia en el catastro municipal de la municipalidad de
Pueblo Libre

22 Congreso de la republica, (1987) Cédigo Civil Colombiano. Articulo 669

23 Rodriguez A., (2021). El Usufructo, Uso Y Habitacion En Colombia, Revista Estudiantil de derecho
privado
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“De la coexistencia de los derechos del nudo propietario y el usufructuario, se infiere
que la calidad de este ultimo es incompatible con la de poseedor. La Ley establece
que para que exista posesion, es necesario que haya tenencia de la cosa con animo
de serior o duerio ... Asi pues, la institucion del usufructo implica de manera intrinseca
el reconocimiento de la propiedad ajena y descarta de plano el animus domini

necesario para la posesion™**.

De lo anterior se puede precisar que en principio el usufructuario no estéd legitimado
para ejercer acciones posesorias debido a que, a pesar de gozar del usufructo, no es
considerado tiene la calidad de sefior y duefio, ya que la posesion recae en el nudo propietario.
Por lo tanto, al no ser poseedor, carece de legitimacidn para iniciar un proceso posesorio.

Por otra parte, el usufructo es usado como una innovadora practica de planeacion
patrimonial con el objetivo de otorgar al propietario inicial la capacidad de transferir sus
bienes a la persona de su eleccion, al constituir una Nuda Propiedad sobre sus herederos,
mientras mantiene el usufructo de forma vitalicia; al mismo tiempo que se busca evitar la
constitucion del impuesto a la ganancia ocasional por herencia en Colombia y saca de facto
los bienes del interés de posibles compradores en caso de remate. A efectos del desarrollo de
este articulo de investigacion se denominara a esta practica como el Usufructo de Planeacion
Patrimonial.

Este enfoque permite una planificacion flexible y eficiente de la sucesion, al tiempo
que minimiza las implicaciones fiscales para los herederos. Debido a que, el derecho de
usufructo no esté sujeto a herencia en caso de muerte del usufructuario®, por lo que volveria
a aquella persona que ostente la calidad de Nudo Propietario.

1.2.2. Efectos en Sucesiones

Para analizar los efectos del Usufructo de Planeacion Patrimonial en una sucesion, se
debe tener las consideraciones iniciales entre el Usufructuario y el Nudo Propietario, ya que
el bien sujeto a la relacion contractual es a efecto de una sucesion o herencia, por lo que en
primera instancia el usufructo no debe desplazar ni afectar la legitima de los herederos
obligatorios que corresponde a la mitad de los bienes del causante,

Sobre la vulneracion a los derechos de los herederos obligatorios, el articulo 1250 del

Codigo Civil establece que " la legitima rigurosa no es susceptible de condicion, plazo, modo

o gravamen alguno " %%

24 Corte Constitucional. Sentencia: T-751-04. M. P. Jaime Aratjo Renteria
25 Congreso de la republica, (1987) Cédigo Civil Colombiano, Articulo 832
26 Congreso de la republica, (1987) Cédigo Civil Colombiano
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Esto implica que el usufructo puede aplicarse sobre la parte disponible de los bienes
del patrimonio del causante, pero no sobre la porcién legitima, pues en caso de un conflicto
los herederos pueden recurrir a acciones legales para que el contrato de usufructo sea anulado
al limitar la entrega de los bienes que corresponde a la legitima rigurosa.’’

En el marco legal colombiano actualmente hay una amplia regulacion en relacion a
los limites del usufructo frente a legitima rigurosa, no obstante, en el caso de la Nuda
Propiedad la informacion es escasa, por lo que nos debemos basarnos en el principio de la
Buena Fe y las reglas aplicables al Abuso del Derecho, para identificar sus limites frente a
legitima rigurosa.

Al respecto, el Principio de la Buena Fe exige que las personas asuman una conducta
ética y honesta, cumpliendo con sus obligaciones de manera diligente y evitando
aprovecharse de la otra parte de manera indebida?®. Mientras que, el Abuso de Derecho, es
sancionado en Colombia con la nulidad del acto, cuando una persona ejerce un derecho
legitimo de forma excesiva o malintencionada, causando dafio a otros y contrariando su
propdsito legal o social®.

En consecuencia, al usar la Nuda Propiedad de forma abusiva para no cumplir con la
legitima rigurosa, puede generar el riesgo de que este acto sea demandado y declarado nulo
por el heredero que se sienta vulnerado, al argumentar y probar que hubo Abuso del Derecho.

Una vez hecha la anterior aclaracion, en el caso del Usufructo de Planeacion
Patrimonial®’, supongamos que A con 2 hijos, B y C; solo tiene un activo, que son las
acciones de su empresa, y desea dejarselas a B. De acuerdo con la legislacion vigente si estas
no hacen parte de la sociedad conyugal o sociedad patrimonial al momento de su muerte,
cada uno de sus hijos debe quedar con el 50% de las acciones de la empresa’’.

Sin embargo, lo que puede A hacer es vender la nuda propiedad del 100% de las
acciones a B, mientras que A mantiene el usufructo de forma vitalicia de las mismas. En
consecuencia, cuando A muera automaticamente el usufructo pasa a B, constituyéndose la

27 Rodriguez A., (2021). El Usufructo, Uso Y Habitacion En Colombia, Revista Estudiantil de derecho
privado

28 Villarreal, "Principio de Buena Fe en Materia Contractual en el Sistema Juridico Colombiano” (2006).

29 Dacasa, E. (2022). Teoria del abuso del derecho. MUUCH'XIIMBAL CAMINEMOS JUNTOS.

30 Que como se explicod anteriormente, es aquel en donde el propietario inicial transfiere la NP a un tercero,
mientras que mantiene el Usufructo de forma vitalicia

31 Congreso de la reptblica, (1987) Cédigo Civil Colombiano
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propiedad completa en su cabeza, y el dinero que B haya entregado como pago de la Nuda
Propiedad a A, si queda, debe ser entregado a C en la porcion que le corresponda de herencia.

En nuestra humilde opinion, esto no constituiria una vulneracion a la legitima
rigurosa, toda vez que B realiza un pago por la Nuda Propiedad de las acciones a A, por lo
que a B y a C les corresponderia el 50% del patrimonio que A tuviera al momento de su
muerte.

1.2.3. Efectos Tributarios

La constitucion, el mantenimiento y la extincion del Usufructo de Planeacion
Patrimonial conlleva efectos tributarios para el Usufructuario y el Nudo Propietario, es por
eso, que a continuacion se procede a realizar un analisis de estos efectos en cada una de sus
fases para cada una de las partes que intervienen en este instrumento.

En cuanto a la constitucion, supongamos que unos padres de familia tienen una casa
con un valor de 100 pesos y desean transmitir en vida este bien a su hijo tnico por medio del
usufructo. Los padres podrian donar o vender la Nuda Propiedad a su hijo, conservando el
usufructo vitalicio de la casa, es importante mencionar, que si la transferencia se hace a titulo
gratuito u oneroso generaran consecuencias tributarias diferentes.

En el caso de que donen a su hijo la Nuda Propiedad, se debera pagar el impuesto a
la ganancia ocasional, que de acuerdo con el Estatuto Tributario el Nudo Propietario debera
pagar este impuesto a una tarifa del 15%?>2, con una base gravable del 30% del valor total del
bien, ya que el usufructo se constituye de forma vitalicia para los padres*. Es importante
precisar que la regla relacionada con la base gravable del 30% también aplica cuanto el
usufructo se constituye por un lapso superior a 14 afios, pues el usufructo, de acuerdo con el
numeral 11 del articulo 303 del E.T., se le asigna un valor equivalente al 5% por cada afo
por el que se reserva.

Ahora bien, por la constitucion de esta figura se evidencia un ahorro en el valor del
impuesto a pagar, debido a que si la donacion se hubiera realizado sobre la propiedad plena
del inmueble la base gravable seria el valor total del inmueble, por lo que el hijo deberé pagar
un impuesto de 15 pesos, mientras que al donar la nuda propiedad habria un ahorro de 10,5
pesos, debido a que el valor a pagar serd de 4,5 pesos, pues el impuesto se calcula sobre el
30% del costo fiscal del bien.

32 Congreso de la republica 1989, estatuto tributario articulo 314
33 Congreso de la republica 1989, estatuto tributario articulo 303 Numeral 11

16



Por otra parte, en el caso de que los padres vendan a su hijo la Nuda Propiedad, los
padres deben pagar el impuesto a la ganancia ocasional sobre la utilidad obtenida, siempre
que se trate de un activo fijo y se haya poseido por 2 o mas afios, debido a que el ingreso que
perciben no hace parte del giro ordinario de sus negocios o los ingresos que suelen percibir,
de lo contrario la utilidad serd gravada con el impuesto de renta En el primer caso, la tarifa
sera del 15%,de acuerdo con el Articulo 314 del Estatuto tributario, la cual se aplica sobre la
utilidad generada.

Para efectos tributarios el valor de venta debe aplicarse el articulo 90 del Estatuto
Tributario, que define la determinacion de la renta bruta en la enajenacion de activos, asi
como el valor comercial aceptado en las operaciones de bienes y servicios. Este articulo
dispone que para efectos tributarios el valor de la enajenacion, en el caso de activos
depreciables y bienes raices el precio no debe ser inferior al avalu6 del bien o el avalud
catastral, en el caso de las fiducias el valor comercial debe estar declarado previamente y en
el caso de las acciones en sociedades nacionales el valor debe ser el valor intrinseco mas el
30% a menos que se cuente con una valoracion de estas®/. Es importante resaltar que el valor
asignado por las partes diferird notoriamente del promedio vigente, cuando se aparte en mas
de 15% de los precios establecidos comercialmente de la misma especie y calidad, en la fecha
de enajenacion o prestacion, y debe analizarse su estado y forma del bien para el calculo.

Cabe destacar, que si la venta se hubiese realizado por la Propiedad Plena los padres
como propietarios iniciales pagarian un impuesto de 15 pesos por el valor total del inmueble,
que representaria un 15% del valor del inmueble, suponiendo que sea 100 pesos el costo de
dicho activo. Mientras que al vender la Nuda Propiedad por un valor inferior a 100 el
impuesto serd menor. Por ejemplo, si la venta de la nuda propiedad es de 50 el impuesto a
pagar seria de 7,5 pesos en cabeza de los padres.

Adicionalmente, la constitucion del usufructo sobre bienes sujetos a registro, ya sea
a titulo oneroso o gratuito, esta sujeta a una serie de impuestos que pueden variar segun la
regulacion municipal. Entre estos impuestos se encuentran el impuesto de registro, el
impuesto de timbre y el impuesto predial. Es crucial considerar estos aspectos tributarios al
planificar la constitucion del usufructo para evitar sorpresas financieras en el futuro.

Cuando se constituye el usufructo sobre inmuebles se realiza el hecho generador del
impuesto de registro, debido a que como lo sefiala el articulo 226 de la ley 223 de 1995,

34 Congreso de la Republica (2019) Articulo 61 ley 2010.
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cuando un acto deba registrarse en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos el
impuesto se genera en la instancia de inscripcion®’.

Respecto al valor a pagar, es necesario analizar la tarifa que se aplica a los actos
gravados con este impuesto, la cual es determinada por el valor comercial o valor catastral
del bien, seglin sea el mas alto, esta seria su base gravable. Debido a que este acto tiene una
cuantia determinable y debe registrarse en las Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos,
la tarifa que corresponde sera entre el 0.5% y el 1%,

Por otra parte, la tributacién por mantenimiento del usufructo, debe también tomarse
en cuenta, para ello se debe precisar que tanto el Usufructuario como el Nudo Propietario
deben declarar el activo sujeto a esta figura en su Declaracion sobre la Renta, ya que ambos
pueden obtener una renta por este activo®’. Al respecto, el valor a declarar tiene unas reglas
para determinarse, dependiendo de si se trata de la NP o el Usufructo, como veremos mas
adelante.

En relacion con la NP, el valor a declarar sera el de la diferencia de restar el derecho
de usufructo y el valor total del activo®®, mientras que, sobre usufructo, el ET establece lo
siguiente:

“Elvalor del derecho de usufructo temporal se determinara en proporcion al
valor total de los bienes entregados en usufructo... a razon de un 5 % de dicho valor
por cada aiio 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™°.

Dado que ambos deben declarar el derecho que tienen sobre este activo en su
declaracion sobre la renta, esto genera costos asociados al contratar a un profesional que
realice esta labor. Adicionalmente, el declarar el derecho que se tiene sobre el activo, puede
impactar en las obligaciones fiscales de las partes involucradas, como por ejemplo, en el caso
del impuesto sobre el patrimonio.

35 Congreso de la Republica, (1995) Ley 223 de 1995

36 Congreso de la Republica, (1995) Ley 223 de 1995

37 DIAN (1995) Concepto 080659

38 DIAN (2012) Concepto 075199 y Congreso de la Republica 1989, ET Articulo 303 Numeral 11.
39 Congreso de la Republica 1989, ET Articulo 303 Numeral 11.
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Ahora bien, otro aspecto importante a tener en cuenta por el mantenimiento del
usufructo es en relacion al impuesto predial cuando recae sobre inmuebles, en este sentido,
el Consejo de Estado ha indicado que este impuesto debe tomarse en cuento dentro de las
cargas tributarias en el contrato de Usufructo®.

Ahora bien, el dividir el valor de la propiedad entre el nudo propietario y el
usufructuario tiene implicaciones tributarias importantes en el impuesto al patrimonio. Al
respecto, el articulo 294-3 del ET establece que este se genera por la posesion de activos cuyo
valor sea igual a 72.000 UVT, que equivalen a 3.388.680 COP para el afio 2024. Ya que el
usufructo implica una division del derecho de propiedad, el valor del bien debe ser distribuido
entre el usufructuario y el nudo propietario, en los porcentajes que corresponda.

En consecuencia, el usufructuario debe declarar el valor de su derecho de usufructo
para determinar si su patrimonio supera el umbral establecido en el articulo 294-3 del ET.
Paralelamente, el nudo propietario debe realizar la misma accioén con el valor de la nuda
propiedad.

Esta separacion asegura que cada parte cumpla con sus respectivas obligaciones
fiscales seglin la proporcion del bien que poseen, evitando asi la doble tributacion. Ademas,
permite una gestion mas equitativa y eficiente del impuesto al patrimonio, facilitando la
planificacion tributaria y ayudando a minimizar el riesgo de que el patrimonio de una de las
partes supere el umbral que activa el impuesto, no obstante, incrementa el valor minimo a
pagar en caso de que constituya la figura de la renta presuntiva.

Para finalizar, en caso de que el usufructo termine con la muerte del Usufructuarte, no
generara ganancias ocasionales*!, debido a que “...la reconsolidacion del usufructo, en
cabeza del nudo propietario por efectos de la extincion del derecho real en favor del nudo

propietario, no es generadora de una ganancia ocasional por cuanto en sentido estricto. *

1.2.4. Proteccion de Activos frente a posibles demandas
El usufructo no implica una separacion legal de los activos del patrimonio del nudo

propietario o del usufructuario, por lo cual los derechos de cada uno de ellos hacen parte de
la prenda general de los acreedores. Por lo que en caso de un conflicto los acreedores del

40 Consejo de Estado (2018) sentencia 22098

4! Congreso de la reptblica 1989, estatuto tributario articulo 303 paragrafo 3

42 Savogal Ricardo , “ Introduccion a los esquemas negociables de la gestion patrimonial de la legitimidad
trbutaria”, desmembramiento del usufructo y la nuda propiedad
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Nudo Propietario o del Usufructuario podran perseguir sus derechos correspondientemente,
para satisfacer aquellas acreencias que hayan pagado®’.

No obstante, se puede hablar de una proteccién practica en el supuesto de la
constitucion del usufructo al sacar los bienes del mercado por falta interés en compra de un
simple usufructo o una nuda propiedad. Es por eso, que se procede a identificar el alcance
que ofrece esta herramienta para proteger el patrimonio del nudo propietario y usufructuario.

Sobre el Usufructo, la legislacion colombiana permite a los acreedores del
usufructuario utilizar este derecho para pagar sus acreencias*4, siempre que proporcionen una
garantia adecuada para la conservacion y restitucion al nudo propietario. En consecuencia,
los derechos del usufructuario no estdn completamente protegidos, ya que los acreedores
pueden intervenir para satisfacer sus créditos y prevenir acciones fraudulentas.

Respecto de la capacidad del Estado para perseguir el derecho de Nuda Propiedad y
Usufructo, la DIAN record6 en su Concepto 1032 de 2021 que la Autoridad Tributaria tiene
la facultad de decretar medidas cautelares de los bienes del deudor, como los derechos reales
de usufructo o nuda propiedad debido a lo establecido por el articulo 862 del Codigo Civil
expuesto anteriormente.

Es asi pues que es dable concluir que los derechos del usufructuario no estan
plenamente asegurados, ya que los acreedores pueden intervenir para garantizar el pago de
sus créditos y prevenir posibles acciones fraudulentas, las acciones de garantias en los
contratos sirven proteger los derechos de los acreedores y asegurar que puedan recuperar sus
créditos en caso de incumplimiento.

Por otra parte, los acreedores del nudo propietario pueden perseguir los derechos de
este ultimo porque, aunque no tenga el pleno derecho de uso y disfrute de la propiedad; el
nudo propietario tiene un derecho valorado econémicamente en su patrimonio, que le permite
la disposicion y posterior adquisicion del uso y goce del activo después de terminado el
usufructo.

En otras palabras, la nuda propiedad es un activo del nudo propietario que puede ser
objeto de ejecucion por parte de los acreedores en caso de incumplimiento de sus
obligaciones financieras, y ante este hecho se convertira el bien en objeto de una obligacion
externa, lo que vulnera al usufructo y los derechos del usufructuario.

43 Congreso de la republica, (1987) Codigo Civil Colombiano Articulo 2488
44 Congreso de la republica, (1987) Codigo Civil Colombiano Articulo 862
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A pesar de que juridicamente en Colombia no se brinde una proteccion sobre el
usufructo o la nuda propiedad, se podria llegar a suponer que estos bienes suelen quedar fuera
del mercado de facto, debido a la naturaleza propia de este tipo de negocios. Un activo que
tiene limites en el uso, la posibilidad de generar rentabilidades o de que la herede una persona
que no hace parte del circulo de personas afectivas, resulta en una salida de facto del mercado
por la falta de interés de compradores en este tipo de activos.

Ahora bien, es importante indicar que en este mecanismo de planeacion tiene un
defecto, supongamos que el duefio inicial de la propiedad enajena la nuda propiedad y
conserva con el usufructo en los términos expuestos a lo largo de este capitulo.

“En este caso, una vez se adquiere la nuda propiedad, el nudo propietario
tiene la potestad de enajenar la nuda propiedad aun en contra de la voluntad del
usufructuario, a pesar de que este ultimo fue el que le otorgo este derecho como una
estrategia. "

Es asi pues, que el duefio inicial de la propiedad corre el riesgo de ver como el
patrimonio que construy6 con esfuerzo es enajenado a un tercero luego de su muerte como
usufructuario.

1.2.5. Conclusiones sobre el Usufructo como mecanismo de Planeacion Patrimonial

El usufructo es una herramienta efectiva de planeacion patrimonial que permite
disponer libremente de ciertos activos dentro de los limites legales. En el marco de una
sucesion, puede aplicarse sobre la parte disponible del patrimonio del causante, sin afectar la

legitima rigurosa que corresponde a los herederos obligatorios, segtn lo establece el articulo
1250 del Cédigo Civil.

Por ejemplo, una persona puede vender la nuda propiedad de un activo, como
acciones, a uno de sus herederos, mientras conserva el usufructo vitalicio. De esta manera, al
fallecer, el usufructo se extingue y la propiedad total pasa al heredero que adquiri6 la nuda
propiedad, sin vulnerar los derechos de los demas herederos, siempre que el valor recibido
por la venta se distribuya conforme a las reglas de la sucesion. Es importante precisar, que
este mecanismo debe aplicarse respetando principios como la buena fe y evitando el abuso
del derecho, para garantizar que no se perjudiquen los derechos de los herederos legitimos.

Ahora bien, en relacion con los beneficios tributarios que ofrece este mecanismo, en
materia de impuesto sobre la renta y ganancia ocasional. Al transferir la nuda propiedad a un

4 Vasquez E., (2014). La sociedad por acciones simplificada como herramienta de planeacion sucesoral
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heredero, la base gravable para el célculo del impuesto a la ganancia ocasional se reduce
significativamente, ya que se toma un porcentaje del valor total del bien, como el 30% en
usufructos vitalicios. Esto disminuye el monto del impuesto a pagar en comparacidon con una
transferencia de la propiedad plena. Ademas, tanto el usufructuario como el nudo propietario
declaran su proporcion respectiva del bien en el impuesto sobre la renta, lo que optimiza la
carga fiscal de cada parte y permite evitar la doble tributacion. En particular, esta division
impacta positivamente la renta presuntiva y en el impuesto al patrimonio, al distribuir el valor
del activo entre ambos, reduciendo asi la base sobre la que se calculan los tributos
correspondientes.

Adicionalmente, cuando el usufructo se extingue y la propiedad plena retorna al nudo
propietario, no se genera ganancia ocasional®®, lo que representa un alivio fiscal adicional.
Estas caracteristicas hacen del usufructo una herramienta eficiente para la planeacion fiscal
y patrimonial.

A pesar de sus beneficios en relacion con las sucesiones y las cartas tributarias, este
mecanismo no cuenta con una proteccion juridica robusta que los excluya de ser objeto de
acciones por parte de los acreedores de cualquiera de las partes involucradas. En principio,
los derechos tanto del usufructuario como del nudo propietario forman parte de la prenda
general de los acreedores, lo que implica que pueden ser perseguidos para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones financieras. No obstante, en el caso del usufructo, la
legislacion colombiana exige que los acreedores proporcionen garantias que aseguren la
conservacion y restitucion del bien al nudo propietario, lo que supone una minima proteccion.

Sin embargo, de facto, puede observarse una proteccion practica, ya que estos bienes
suelen quedar fuera del mercado por la limitada demanda de compradores interesados en
adquirir unicamente la nuda propiedad o un usufructo. Esta naturaleza peculiar reduce la
liquidez del activo, disminuyendo asi su atractivo como garantia o como objeto de ejecucion
forzosa por parte de acreedores o autoridades fiscales, lo que en cierta medida puede actuar
como una barrera practica frente a su enajenacion involuntaria.

1.3.Sociedad por Acciones Simplificadas (SAS)
1.3.1. ;Coémo funciona?

En Colombia, las SAS gozan del beneficio de la limitacién de responsabilidad y del
control de decisiones*’, especialmente en lo concerniente al nimero de acciones o acciones
con voto multiple. Cabe destacar, que estas medidas son de utilidad para la planificacion

46 Congreso de la Republica 1989, ET Articulo 303 Paragrafo 3
47 Tovar, Sergio. "La regulacion imperativa de la sociedad por acciones simplificada (SAS) en México, en
contraste con la tendencia desregulatoria y con las SAS colombiana y francesa."2017.
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patrimonial, es por esto, que a continuacion se examinaran los aspectos relativos a
sucesiones, tributarios y de proteccion patrimonial en la Sociedad por Acciones Simplificada
(SAS).

Este tipo social tiene una estructura simple y flexible, que permite que sea facilmente
adaptable a las necesidades de cada accionista fundador. Al respecto, esta flexibilidad ha
favorecido la adopcion masiva de la SAS, especialmente entre pequefias y medianas
empresas “®. Es importante precisar, que cada sociedad disefiada con fines de planeacion es
totalmente diferente, pues depende las circunstancias, necesidades y caracteristicas de cada
empresario, por lo que no se puede hablar de un modelo estandar*®. No obstante, para efectos
de identificar cudles son sus efectos tributarios, sucesorales y de proteccion frente a
demandas partiremos de los siguientes supuestos que para efectos de este articulo se
denominara como SAS de Planeacion Patrimonial.

El funcionamiento de las SAS de Planeacion Patrimonial incluye varios pasos clave.
Primero, se debe determinar los activos que seran transferidos a esta sociedad y las personas
que seran accionistas, posterior a ello, el tipo de accidon que cada una de las personas tendra,
y para finalizar las condiciones especiales que pueden tener los estatutos personalizados que
reflejan los deseos y necesidades especificas de cada empresario.

Entre los tipos de acciones se encuentran las acciones ordinarias, que otorgan derechos
de voto y participacion en las utilidades de la sociedad®; las acciones preferenciales, que
pueden ofrecer dividendos fijos y preferencia en el pago de estos sobre las acciones
ordinarias®!; las acciones sin derecho a voto, que permiten a los accionistas beneficiarse
econdmicamente sin intervenir en la gestion de la sociedad™?; y acciones de voto multiple®?,
siendo las mas importantes en temas de planeacion patrimonial, pues permiten que una
persona tenga mas porcentaje de participacion en la toma decisiones.

En cuanto a los estatutos, se pueden incluir condiciones especiales para ser accionistas
de la sociedad, impidiendo que terceros no deseados sean accionistas y reducir el valor de
reembolso al minimo posible en caso de que estos lleguen a serlo. Por ejemplo, se puede

“8 Leon S. (2020), La regulacion imperativa de la sociedad por acciones simplificada (SAS) en México, en
contraste con la tendencia desregulatoria y con las SAS colombiana y francesa

4 Vasquez E., (2014). La sociedad por acciones simplificada como herramienta de planeacion sucesoral

50 Angel Mercado, Angela Juliana. Acciones societarias en las sociedades por acciones simplificadas para
mitigar los problemas de agencia entre accionistas mayoritarios y minoritarios, 2016.

5! Velasquez Restrepo, Carlos Alberto. Las sociedades por acciones simplificadas. Velasquez & Restrepo
Abogados. Derecho Econdmico

52 Angel Mercado, Angela Juliana. Acciones societarias en las sociedades por acciones simplificadas para
mitigar los problemas de agencia entre accionistas mayoritarios y minoritarios, 2016.

33 Concepto 57310 de 2009. Superintendencia de Sociedades.
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pactar en los estatutos que una causal de exclusion de los accionistas es no tener vinculo de
consanguinidad con los fundadores de la sociedad y que se fija como precio de reembolso el
20% del valor nominal o intrinseco de la accion, el que resulte menor>*.

Asimismo, se pueden establecer condiciones respecto a las adquisiciones de las acciones
por parte de los herederos de la empresa, como, por ejemplo, establecer que para heredar las
acciones de la SAS de Planeacion Patrimonial en caso de que un posible heredero contraiga
matrimonio debera suscribir capitulaciones matrimoniales®.

Para finalizar, los duefios de la empresa pueden enajenar la nuda propiedad de las
acciones de la SAS a aquellos que deseen que las puedan heredar, tal y como se explicd
anteriormente en el Usufructo de Planeacion Patrimonial, permitiendo asi una transicion
gradual y controlada del patrimonio a los herederos, con los beneficios tributarios que
permite esta figura.

Combinar estas dos figuras no solo facilita la gestion y preservacion de los bienes, sino
que también optimiza la carga fiscal, ya que puede reducir significativamente los impuestos
por ganancias ocasionales o impuesto sobre la renta.

1.3.2. Efectos Tributarios

Constituir una empresa en Colombia implica asumir varios costos, entre los cuales se
destacan los derechos de matricula y el impuesto de registro, ademas del costo que implica
el cumplimiento de las obligaciones fiscales, contables y societarias. En cuanto a los derechos
de matricula, el valor de estos varia en funcion del activo de la empresa, cada afio la Camara
de Comercio establece una tabla de tarifas, para el afio 2024 estan entre $ 46.000 y $
139.000%.

Ademas de los derechos de matricula, las personas juridicas deben considerar el pago
del impuesto de registro, el cual se calcula de acuerdo a un porcentaje del capital suscrito®”.

54 Vasquez E., (2014). La sociedad por acciones simplificada como herramienta de planeacion sucesoral

5 Vasquez E., (2014). La sociedad por acciones simplificada como herramienta de planeacion sucesoral

56 Camara de Comercio de Bogota. Tarifas de los servicios de Registros Publicos 2024. Bogota: Camara de
Comercio de Bogota, 2024. Disponible en:
https://bibliotecadigital.ccb.org.co/server/api/core/bitstreams/be300b29-7{9e-483{-962d-
541198ct51b4/content.

S7Camara de Comercio de Bogota. Guia 7 RM: ;Qué es el impuesto registro y quiénes son sus beneficiarios?
Bogota: Camara de Comercio de Bogota, 2023..
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En cuanto a la tarifa de este impuesto, para las pequefias y medianas empresas (Pyme), este
impuesto es del 0,2%, mientras que para las grandes empresas es del 0,3%°%,

Es importante precisar que estos costos son fundamentales para la inscripcion del
establecimiento de comercio en la Camara de Comercio, lo cual es un requisito obligatorio
para que la empresa pueda operar legalmente en el pais y obtener su matricula mercantil, que
debe ser renovada anualmente.

Ahora bien, el Capital Suscrito no tiene que ser el mismo valor de los activos sobre
los que se desea hacer la planeacion patrimonial, sino que puede determinarse incluso por un
valor menor, y posteriormente se pueden aportar los bienes a la sociedad. En cuanto a esta
accion, el aporte que recibe la sociedad se cataloga como ingresos no constitutivos de
impuesto sobre la renta, siempre que se cumpla con los requisitos del articulo 319 del E.T.,
Asi mismo, la operacion de aportar los activos sobre los que se pretende hacer la planeacion
patrimonial no constituye un ingreso sujeto a impuesto de Industria y Comercio, toda vez que
esta accion no se puede catalogar como una actividad industrial, comercial o de servicios.

Por otra parte, el mantener la SAS tiene implicaciones tributarias, en especifico, se
encuentran obligadas como las sociedades ordinarias, por lo que, son agentes de retencion en
la fuente a titulo de Renta, IVA, ICA, etc., deben expedir facturas cuando realicen sus
actividades comerciales, son responsables del impuesto de industria y comercio, deben pagar
el impuesto predial, deben llevar y rendir cuentas de la contabilidad ante el DIAN y es
reglamentario que dispongan de un revisor fiscal.

Respecto al impuesto sobre la renta, se debe de precisar si la SAS se acoge al régimen
simple de tributacion o al régimen ordinario. Sobre este primer régimen la SAS tendra el
beneficio de acceder a tarifas muy bajas de tributacion sobre los ingresos, sin embargo, no
habra posibilidad de deducirse costos>®. Mientras que en el régimen ordinario esta vigente
una tarifa del 35%, pero existe la posibilidad de deducirse los costos operativos®’. Es
importante mencionar que cada situacion particular responde a dindmicas totalmente
diferentes, por lo que no se puede indicar de forma general cuél de los dos regimenes es mas
beneficioso para todas las empresas, pues debe estudiarse cada caso en especifico para
aprovechar los beneficios que cada régimen ofrece.

8 Camara de Comercio de Bogota. Guia 7 RM: ;Qué es el impuesto registro y quiénes son sus beneficiarios?
Bogoté: Camara de Comercio de Bogota, 2023.

59 Barrios Obregon, L. V., & De los Reyes Herrera, D. M. (2023). Comparacion entre el regimen simple de
tributacion y el regimen ordinario bajo la ley 2277del 2022.

60 Garcia Moreno, A., & Casallas Rozo, C. D. Andlisis comparativo entre el régimen de tributacion simple,
ordinario y especial, 2022.
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Otro punto a tratar, es el del IVA, el cual depende de la obligacion inscrita en el RUT,
la naturaleza del objeto de la SAS de Planeacion Patrimonial y los productos o servicios que
se vendan. Lo anterior tiene su causa en que se puede estar frente a bienes o actividades
gravadas con IVA, por lo que, la empresa podra ser responsable del recaudo del IVA.

Ahora bien, sobre la obligacion de declarar las acciones, el accionista debera tener en
cuenta el costo fiscal®!, que se calcula siguiendo las reglas del articulo 69 del ET®2, cuando
no aplican los sistemas especiales de valoracion de inversiones. En otras palabras, aunque el
valor comercial de las acciones pueda ser mayor, la base del impuesto se calcula sobre el
costo fiscal de las mismas que corresponde al valor nominal de la accidon dispuesta

Para finalizar, en cuanto a los efectos tributarios de la transferencia de las acciones
de los duefios de la empresa a sus posibles herederos, por medio del Usufructo de Planeacion
Patrimonial se deben tener las mismas reglas descritas en el capitulo anterior.
Adicionalmente, para efectos del reporte de los beneficiarios finales de la persona juridica en
donde sus acciones estan sometidas a usufructo, la DIAN mediante su Concepto 1339 de
2022 recordé que:

“tanto los nudos propietarios (titulares del capital) como los usufructuarios

(beneficiarios de los activos, rendimientos o utilidades) deberadn ser reportados como

beneficiarios finales de la persona juridica”. ©

1.3.3. Efectos en Sucesiones

Respecto de las sucesiones de los activos sobre los que se pretende realizar la
planeacion patrimonial se debe precisar que estos se pasan a la propiedad de la SAS, por
consiguiente, la muerte del titular de las acciones no genera herencia sobre los bienes sino
sobre las acciones de la empresa. Es, asi pues, que la herencia de los activos sobre los que se
realiza la planeacion patrimonial seguird la suerte de la titularidad de las acciones de la SAS.

En cuanto al derecho de preferencia sobre las acciones y la herencia, los demas
accionistas podran ejercer el derecho de preferencia para adquirirlas antes que los herederos,
siempre que este derecho se haya estipulado en los estatutos de la SAS. Debido a que como
lo establece Perea “el articulo 15 de la Ley 1258 de 2008 indica que toda negociacion o
transferencia de acciones efectuada en contravencion a lo previsto en los estatutos serd

ineficaz de pleno derecho™*.

6l Congreso de la republica 1989, estatuto tributario, articulo 69, 272 y 303.

62 El costo fiscal de las acciones en este caso correspondera al precio pagado por las acciones en su compra.
8 DIAN, (2022), Concepto 1339 de 2022

8 Perea Asprilla, Restriccion a la libre transmisibilidad de las acciones, 2021.
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Ademas de lo anterior, se pueden implementar restricciones a los herederos del titular
de las acciones de una SAS con el objetivo de preservar la estabilidad y continuidad de la
empresa.

En cuanto a estas restricciones, de acuerdo con Viasquez pueden ser diversas,
abarcando desde prohibiciones temporales de enajenacion de acciones, requerimientos de
autorizacion previa para la transferencia de acciones, hasta la creacion de clases de acciones
con derechos y limitaciones especificas®. Por ejemplo, los estatutos de una SAS pueden
establecer que cualquier accionista sin relacion de sangre con los fundadores originales pueda
ser excluido de la sociedad, siempre que reciba la compensacion correspondiente, que puede
establecerse como un porcentaje del valor nominal de las acciones que le corresponderia al
heredero?’.

Otro punto por tratar es el del usufructo de las acciones y la herencia que se desarrolla
por medio de esta, al respecto debemos recordar lo analizado en el capitulo de sucesiones al
usar el mecanismo de planeacion patrimonial de usufructo.

1.3.4. Proteccion Patrimonial

La Responsabilidad Limitada, la Autonomia Juridica y la Separacion de Patrimonios
entre el accionista y la sociedad son principios fundamentales que benefician la proteccion
patrimonial. Segun el articulo 2 de la Ley 1258 de 2008:

“Los accionistas no tienen responsabilidad ni siquiera subsidiaria por las
obligaciones fiscales de la sociedad, lo que protege su patrimonio personal, salvo en
casos de fraude”.%’

Estos principios garantizan que el patrimonio invertido por los accionistas en la
sociedad esté protegido en caso de demandas personales contra ellos. Si un accionista es
demandado en su propio nombre, sus bienes personales pueden ser objeto de reclamacion,
pero los activos de la sociedad permanecen protegidos. De este modo, la inversion en la SAS
no se ve comprometida por problemas legales personales del accionista, siempre y cuando
no haya fraude o abuso de la estructura corporativa, cuando esto ocurre debe realizar el
levantamiento del velo corporativo o la desestimacion inversa judicialmente, y el resultado
influird en el grado de responsabilidad de los accionistas.

8 Vasquez E., (2014). La sociedad por acciones simplificada como herramienta de planeacion sucesoral
% Vasquez E., (2014). La sociedad por acciones simplificada como herramienta de planeacion sucesoral
67 Congreso de la Republica (2008) Ley 1258
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En cuanto a las causales para el Levantamiento del Velo Corporativo, el articulo 42 de la
Ley 1258 de 2008 las siguientes:

- Fraude a la Ley: Cuando la sociedad se utiliza para evadir obligaciones legales.

- Perjuicio a Terceros: Cuando la sociedad se utiliza para defraudar a acreedores o
cometer otras conductas ilicitas.

- Abuso de la Personalidad Juridica: Incluye casos donde los socios trasladan bienes
de la sociedad a su patrimonio personal o crean multiples sociedades con los mismos
socios para evadir responsabilidades.

Ahora bien, la desestimacion inversa de la personalidad juridica es un mecanismo que
permite responsabilizar a una sociedad por las deudas de su accionista®®. Cabe destacar, que
este mecanismo es aplicable cuando se demuestra que el accionista ha utilizado la sociedad
para evadir sus obligaciones personales, transfiriendo fraudulentamente sus activos a la
sociedad®’.

1.3.5. Conclusiones sobre la SAS como mecanismo de Planeacion Patrimonial

Las Sociedades por Acciones Simplificadas (SAS) ofrecen una estructura legal que
permite limitar la responsabilidad de los accionistas, separando su patrimonio personal del
de la sociedad, lo que proporciona una proteccion patrimonial importante. En cuanto a la
tributacion, las SAS tienen dos opciones: el régimen simple de tributacién y el régimen
ordinario. El régimen simple ofrece tarifas impositivas mas bajas, pero sin posibilidad de
deducir costos operativos, mientras que el régimen ordinario permite deducir costos, pero
con tarifas mas altas. Esta flexibilidad tributaria hace que la SAS sea una opcion atractiva
para diferentes tipos de empresas, dependiendo de sus necesidades y caracteristicas
especificas.

Ademas de sus beneficios fiscales, las SAS son fttiles en temas sucesorales, ya que
permiten una gestion eficiente de la herencia de los accionistas mediante la planificacion
patrimonial. La transferencia de acciones no genera herencia sobre los bienes materiales de
la empresa, sino sobre las acciones mismas. También es posible establecer restricciones en
los estatutos para garantizar la continuidad de la empresa, como derechos de preferencia para
los accionistas existentes o limitaciones para los herederos. En conjunto, las SAS facilitan
tanto la gestion tributaria como la sucesoral, siendo una herramienta clave para proteger el
patrimonio familiar y empresarial.

8 Congreso de la Republica (1995) Ley 222 Articulo 59
% Congreso de la Republica (2008) Ley 1258 Articulo 42
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Conclusiones

La planeacion patrimonial permite a las personas una vision a futuro y la organizacion de sus
activos y pasivos de una forma mas beneficiosa, ya que facilita el aprovechamiento de
deducciones, exenciones y beneficios fiscales para reducir la carga impositiva desde un punto
de vista tributario. Esto, a largo plazo, beneficia a los contribuyentes en las declaraciones de
renta y las deducciones de impuestos. Ademas, se presenta como una herramienta util para
proteger y disponer del patrimonio.

En Colombia, la fiducia, el usufructo y las SAS ofrecen beneficios significativos en esta
materia, que pueden ser aprovechados de acuerdo con las necesidades de cada accionista.

En cuanto al usufructo, como mecanismo de planificacion patrimonial, permite una gestion
eficiente de los bienes dentro de un proceso de sucesion. A través de la cesion del usufructo
vitalicio de ciertos activos, como las acciones, se puede garantizar que los derechos sobre los
beneficios de dichos bienes se distribuyan entre los herederos sin comprometer la legitima
de los herederos obligatorios. A nivel tributario, el usufructo contribuye a una reduccion de
la base gravable para el calculo del impuesto a la ganancia ocasional, optimizando la carga
fiscal de las partes involucradas. No obstante, aunque ofrece una proteccion practica debido
a la limitada demanda de estos activos en el mercado, el usufructo no esta exento de la accidon
de los acreedores, quienes pueden perseguir tanto la nuda propiedad como el usufructo.

En cuanto a la fiducia mercantil, esta herramienta permite separar los bienes del
constituyente, administrandolos de manera transparente y en beneficio de los designados.
Este mecanismo ofrece ventajas fiscales, como la exencion del IVA sobre las comisiones de
administracion, lo cual reduce los costos de la gestion patrimonial. Ademas, al estar los
bienes administrados por un tercero (el fiduciario), los activos se protegen de las
reclamaciones de los acreedores del constituyente, aunque este beneficio tiene limitaciones
en casos de fraude o mala fe. En términos sucesorales, la fiducia facilita la distribucion
ordenada de los bienes, asegurando la correcta ejecucion de las voluntades del constituyente.

Finalmente, las SAS representan una opcion eficaz para la proteccion patrimonial, ya que
limitan la responsabilidad de los accionistas y permiten separar su patrimonio personal del
de la sociedad. En el ambito sucesoral, las SAS permiten una gestion eficiente de la herencia
a través de la transferencia de acciones, lo cual facilita la continuidad de la empresa familiar
sin afectar la distribucion de los bienes materiales. Ademas, las SAS ofrecen flexibilidad
tributaria mediante los regimenes simple y ordinario, lo que optimiza la carga fiscal
dependiendo de las necesidades de cada empresa. Por tanto, las SAS constituyen una
herramienta clave para proteger el patrimonio empresarial y familiar, combinando beneficios
fiscales y de planificacion sucesoral.
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A causa de lo anterior, es dable concluir que contrato de fiducia ofrece beneficios a corto,
mediano y largo plazo tanto al beneficiario del fideicomiso como al fideicomitente, ya que
protege el patrimonio frente a terceros al excluirlo del alcance de los acreedores y facilita la
sucesion reduciendo la carga tributaria sobre la ganancia ocasional. En el caso del usufructo,
si este ha sido establecido de forma vitalicia, seguira siendo valido en la sucesion y dejara de
formar parte del patrimonio activo, aunque el usufructuario debera pagar impuestos sobre los
beneficios generados y mantener el bien en buen estado. Por otro lado, la nuda propiedad en
las sucesiones implica que el bien puede ser heredado, pero sin que los legatarios puedan
usarlo ni beneficiarse de sus frutos, aunque sigue sujeto a impuestos sobre la propiedad y la
renta. Por ultimo, las Sociedades por Acciones Simplificadas (SAS) también tienen impacto
en las sucesiones, ya que pueden heredarse como otros activos, aunque su estructura puede
complicar el proceso de sucesion al requerir la transferencia de acciones y la gestion de la
sociedad, permitiendo al mismo tiempo separar los activos personales de los de la empresa y
acceder a beneficios fiscales especificos.

A través de un andlisis de los mecanismos legales como la SAS, la fiducia y el usufructo, la
investigacion proporciona una comprension integral de los aspectos tributarios, sucesorales
y de proteccion al patrimonio. Estos son elementos cruciales para preservar el legado
familiar y asegurar la sostenibilidad a largo plazo de los activos de los socios y accionistas,
a pesar de la complejidad y los retos inherentes a este tipo de procesos.

Abreviaturas
SIGLAS SIGNIFICADO
CO Codigo de Comercio
COP Peso Colombiano
DIAN Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
ET Estatuto Tributario
ICA Impuesto de Industria y comercio
IVA Impuesto al valor agregado
PA Patrimonio auténomo
SAS Sociedad por acciones simplificadas
UVT Unidad de Valor tributario
NP Nudo Propietario
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