ASPECTOS TRIBUTARIOS SOBRE EL USUFRUCTO. 

Concepto N° 220-057533 

26-03-2009

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES

ASUNTO: Sociedad por acciones simplificada (Ley 1258 de 2008). Usufructo de acciones y creación de nuevas acciones.

Me refiero a su escrito radicado en esta entidad con el número 2009-01-057759, por medio del cual formula dos interrogantes relacionados con la figura del usufructo de acciones en la sociedad por acciones simplificada y con la posibilidad de que las acciones pertenecientes a hijos accionistas en tales compañías no ingresen al haber de su sociedad conyugal.

Sobre el particular, me permito manifestarle que las inquietudes formuladas, serán absueltas en el mismo orden en que fueron planteadas, de la siguiente manera:

“1.
¿Las acciones de las SAS son susceptibles de usufructo?”.
 Para dar respuesta a este cuestionamiento, es preciso en primer lugar tener en cuenta la jerarquía normativa establecida por el legislador respecto a las disposiciones aplicables a las sociedades por acciones simplificadas. Así, el artículo 45 de la Ley 1258 de 2008, determina que 
 “En lo no previsto en la presente ley, la sociedad por acciones simplificada se regirá por las disposiciones contenidas en los estatutos sociales, por las normas legales que rigen a la sociedad anónima y, en su defecto, en cuanto no resulten contradictorias, por las disposiciones generales que rigen a las sociedades previstas en el Código de Comercio”.

Teniendo en cuenta las reglas consagradas en el citado artículo 45, se ha de señalar que en razón a que la Ley 1258 de 2008 no reguló en manera alguna lo relativo al usufructo de acciones en sociedades por acciones simplificadas, habrá de estarse a lo que sobre el particular determinen los estatutos de cada compañía, en aras de establecer si los mismos, por tratarse de sociedades cerradas, contemplan alguna restricción o condición en cuanto al usufructo de todas o de algunas de las clases de acciones en el mencionado tipo societario.

Ahora bien, ante el silencio de los estatutos en lo que a la materia objeto de análisis se refiere, es menester acudir a las reglas legales atinentes a las sociedades anónimas, particularmente a los artículos 410 y 412 del Código de Comercio, los cuales prevén:

 “ART. 410.—La prenda y el usufructo de acciones nominativas se perfeccionarán mediante registro en el libro de acciones; la de acciones al portador mediante la entrega del título o títulos respectivos al acreedor o al usufructuario.

ART. 412.—Salvo estipulación expresa en contrario, el usufructo conferirá todos los derechos inherentes a la calidad de accionista, excepto el de enajenarlas o gravarlas y el de su reembolso al tiempo de la liquidación.

Para el ejercicio de los derechos que se reserve el nudo propietario bastará el escrito o documento en que se hagan tales reservas, conforme a lo previsto en el artículo anterior”.

En este orden de ideas, y bajo la premisa de que los estatutos sociales no regulen nada en cuanto al usufructo de acciones en una sociedad por acciones simplificada, se ha de concluir que por virtud de la remisión que a las disposiciones legales que rigen a las sociedades anónimas hace el artículo 45 de la Ley 1258 de 2008, resulta posible de conformidad con los artículos 410 y 412 del estatuto mercantil, constituir usufructo sobre las acciones de las sociedades por acciones simplificadas.

“2.
¿Mediante esta figura (usufructo) cómo se podría proteger el patrimonio familiar, evitando que entren al haber social en la sociedad conyugal de los hijos socios en una SAS?”.
Bajo el entendido de que la pregunta planteada apunta a dilucidar cómo se puede evitar que las acciones que tiene un accionista hijo en una sociedad familiar del tipo de las sociedades por acciones simplificadas, ingresen a la sociedad conyugal que dicha persona tenga con su cónyuge, y que este con posterioridad en virtud de la disolución y liquidación de la sociedad conyugal llegue a convertirse en accionista de la compañía, se ha de indicar que en razón a que el usufructo no transfiere al usufructuario el derecho de propiedad sino simplemente el derecho a gozar del bien objeto de la medida (artículo 823 Código Civil), tal mecanismo no es el procedente para excluir de la sociedad conyugal las acciones que el accionista hijo posee en la sociedad por acciones simplificada, ya que lo que se requiere para tales fines es que los cónyuges bien en las capitulaciones matrimoniales o bien en una lista firmada por ambos y por tres testigos domiciliados en el territorio, eximan tales acciones de la comunión del haber social conyugal (artículos 1771 y 1781 num. 4º ibídem).

 No obstante lo anterior, vale la pena poner de presente que con el fin de impedir que los cónyuges hacia futuro adquieran la calidad de accionistas, existe la posibilidad de crear en los estatutos de la respectiva sociedad por acciones simplificada una categoría especial de acciones (la cual podría ser llamada “acciones hijos de familia”), en la que por ejemplo se establezca que las mismas no podrán pertenecer a los cónyuges de los hijos accionistas por virtud de la disolución y liquidación de la sociedad conyugal, de suerte que si en este trámite a los cónyuges les son adjudicadas las acciones en comento, la compañía deba liquidar y pagar a los adjudicatarios tales participaciones, por el valor que acuerden entre estos y aquella, o por el que determinen peritos designados por las partes o en su defecto por la Superintendencia de Sociedades (artículos 134 y 136 Ley 446 de 1998). Al dorso de los títulos que den cuenta de dichas acciones, habrá de hacerse mención de los derechos que por estipulación estatutaria le sean conferidos a ellas, así como a la restricción a que alude este párrafo.  

 La posibilidad a la que se acaba de hacer referencia, alcanza respaldo en lo dispuesto en el artículo 10 de la Ley 1258 de 2008, el cual permite crear diversas clases y series de acciones en las sociedades por acciones simplificadas, al igual que fijarles los derechos inherentes a las mismas.

 En los anteriores términos damos respuesta a su consulta, manifestándole que el alcance del concepto expresado es el previsto en el artículo 25 del Código Contencioso Administrativo.
VENTA DE BIEN MUEBLE- USUFRUCTO: 
“Oficio N° 037150
14-04-2008
Dian

Señor

ROBERTO ALEJANDRO SUÁREZ

Calle 115 No. 47 A -14 Apto 502

Bogota, D.C.

Tema:                       
Impuestos las ventas

Descriptores:
        
Venta de bien mueble – usufructo

Fuentes formales:    
Estatuto Tributario, artículos 2, 60, 420,421 y 429

Código Civil, artículos 823 y 824.

Decreto 2649 de 1993, artículo 64.

Cordial saludo señor Suárez:

De conformidad con los artículos 11 del decreto 1265 de 1999, y 10 de la Resolución 1618 de 2006, en función de este Despacho, absolver de modo general las consultas escritas que se formulen sobre la interpretación y aplicación de las normas tributarias, de carácter nacional; en tal sentido se da respuesta a su consulta.

Solicita en un escrito se absuelvan los siguientes interrogantes que se resolverán en el mismo orden en que se ha formulado, para una mejor comprensión.

1. ¿la constitución de un derecho de usufructo se encuentra gravada con el impuesto al valor agregado- IVA?

Respuesta

La doctrina de este Despacho expuesta en el oficio 088181 del 28 de noviembre de 2005, al estudiar la procedencia del impuesto sobre las ventas en el usufructo, señalo lo siguiente:

Consulta usted acerca de la tarifa del impuesto sobre las ventas aplicable a los contratos de usufructo sobre un bien inmueble.

El artículo 823 del código civil define el usufructo en los siguientes términos:

“El derecho de usufructo es un derecho real que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y sustancia, y de restituirla a su dueño, si la cosa es fungible”.

El usufructo supone la coexistencia de dos derechos reales en una misma cosa, esto es, el derecho del nudo propietario y el del usufructuario. Igualmente supone la coexistencia de dos clases de relaciones posesorias: la posesión mediata del nudo propietario y la inmediata del usufructuario; la primera es posesión en nombre propio y la segunda en nombre ajeno. /…/” (Concepto 070314 de 2005)

El mismo código en el artículo 824, señala que el usufructo supone necesariamente dos derechos coexistentes: el del Nudo propietario y el del usufructuario.

Ahora bien, según dictados del artículo 420 del E.T., el impuesto al valor agregado se aplica sobre la venta e importación de bienes corporales muebles que no hayan sido excluidos expresamente así como sobre la prestación de servicios en el territorio nacional.

De lo anterior se concluye que mediante la figura del usufructo, el propietario dispone del derecho que le asiste a permitir el uso y goce del bien, derecho que en términos de las normas fiscales en materia de ventas no concluye hecho generador del gravamen y por lo mismo no causa impuestos sobre las ventas.

2. ¿la venta de un bien mueble dado previamente a titulo de usufructo esta gravada con el impuesto al valor agregado IVA?

Respuesta 

Conforme la dispone el articulo 60 del Estatuto Tributario, en concordancia con el decreto 2649 de 1993, los bienes dados en usufructo deben ser tratados  como activos fijos tal como lo expreso el Consejo Técnico de la Contraloría Publica en al concepto CTCP 007 del 16 de noviembre de 2005.

Por tanto, se considera pertinente traer a colación lo manifestado por este Despacho en el Concepto Unificado de ventas N0  00001 del 19 de junio de 2003, (Páginas 55-61):

CAPITULO VI HECHOS QUE NO GENERAN EL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS DESCRIPCIONES: HECHOS QUE NO GENERAN EL IVA. VENTA DE ACTIVOS FIJOS. VENTA DE BIENES INCORPORALES. (Paginas 55-61)

1. HECHOS QUE NO GENERAN EL INPUESTO SOBRE LAS VENTAS

El articulo 420 del Estatuto Tributario al señalar los hechos sobre los que recae el impuesto. En su parágrafo 1º expresamente señala:

“parágrafo 1. El impuesto no se aplicara a las ventas de activos fijos, salvo que se trate de las excepciones previstas para los automotores y demás activos fijos que se vendrán habitualmente a nombre y por cuenta de terceros y para los aerodinos.”

En aplicación del principio de legalidad que informa el régimen tributario, corresponde a la ley directamente establecer los sujetos, los hechos, las bases gravables, y las tarifas de los impuestos: Constitución Política, artículo 338.

En el mismo sentido, el artículo 553 del Estatuto Tributario dispone que los convenidos entre particulares sobre impuestos no son oponibles al fisco, reiterándose de esta manera que las obligaciones tributarias deben cumplirse ajustándose a lo dispuesto en las normas que las gobiernan y no en los convenidos o acuerdos celebrados entre los interesados. De ahí se sigue, igualmente, la no ingerencia de las autoridades tributarias en al solución de los conflictos que surjan entre los contratantes sobre el pago de los gravámenes.

Debe precisarse que si bien el contrato es ley para las partes, sus cláusulas serán válidas siempre y cuando no violen la ley. En el mismo sentido, si dentro del contrato no se estipulan algunas consideraciones que son consagradas por normas con fuerza de ley, estas se aplicaran porque los acuerdos de voluntad no pueden prevalecer sobre ella.

Al existir en la ley tributaria, la consagración de los hechos generadores del impuesto sobre las ventas, ellos se aplican indefectiblemente, así el contrato guarde silencio al respecto.  

A continuación se presenta una relación enunciativa de hechos o transacciones que no generan el impuesto:

1.1 VENTA DE ACTIVOS FIJOS

Por regla general, la venta de cualquier activo fijo efectuado por cuenta y riesgo del propietario no genera el impuesto sobre las ventas. Las ventas de activos fijos que integran el patrimonio de las personas, sean estas naturales o jurídicas, no están sometidas al impuesto sobre las ventas cuando se hagan directamente por los dueños. Excepcionalmente la venta de activos fijos genera ese impuesto, cuando sea realizado por medio de comerciantes intermediarios que las efectúe por cuenta y nombre de sus dueños. Por el contrario, la venta de aerodinos siempre genera IVA, sin importar que se trate de activos movibles o de activos fijos del vendedor.

La razón fundamental es que estos- los activos fijos-, son bienes que no se encuentran destinados a la venta dentro del giro ordinario del negocio por lo tanto el impuesto sobre las ventas causando en la adquisición de los mismos forma parte de su costo”.

Por los fundamentos jurídicos expuestos y la doctrina citada, se concluye que la venta de un bien mueble sobre el cual se ha constituido un usufructo no se encuentra gravada con el impuesto a las ventas por tratarse de la venta de un activo fijo.

3. ¿De ser afirmativa la respuesta anterior la base gravable del impuesto deberá corresponder al valor comercial que tengan el bien en la época que se lleve a cabo la transferencia del derecho real de dominio?

RESPUESTA

Teniendo en cuenta que la respuesta al punto dos de la consulta es negativa, no es procedente la respuesta a esta inquietud.

Finalmente se aclara  que la operación consultada en le presenta caso, es de aquellas típicamente denominadas por la legislación tributaria como hechos que se consideren venta, dentro de las cuales se mencionan al retiro de bienes corporales muebles hechos por el responsable para formar parte de los activos fijos  de la empresa conforme la dispone el literal b) del articulo 421 del Estatuto Tributario, cuya base gravable es el valor comercial de los bienes, conforme lo preceptúa el artículo 458 del Estatuto Tributario.

Los retiros a que se refieren la norma señalada se encuentran sujetos al impuesto sobre las ventas independientemente de la destilación o uso que se le de, tratamiento que guarda armonía con lo dispuesto en el articulo 2 del estatuto tributario al catalogar como contribuyente o responsable directo del pago del tributo a los sujetos respecto de quienes se realiza el hecho generador de la obligación sustancial y el articulo 429 de la misma obra sobre el momento de la causación del tributo. Como se expuso en la doctrinas de este Despacho en el Concepto Unificado de ventas No 00001 del 19 de junio de 2003, pagina 44.

Cordialmente 

ISABEL CRISTINA GARCES SANCHEZ 

Jefe División de Normatividad y Doctrina Tributaria

Oficina Jurídica.
OBLIGACIONES TRIBUTARIAS DEL USUFRUCTUARIO Y EL NUDO PROPIETARIO: 
“Oficio 007784
26 de enero de 2006
Tema: Renta

Descriptor: Precisiones sobre obligaciones tributarias del usufructuario y el nudo propietario con respecto al bien usufructuado. 

Señor 
DARÍO CARVAJAL
Carrera 7 No. 17-01 Of. 1039

Bogotá 

Ref: Consulta radicada bajo el número 57126 de 12/07/2005 

Cordial saludo, señor Carvajal: 

Damos respuesta a su consulta de la referencia, en la cual solicita copia auténtica del Oficio 075621 de 2000 (cuya fotocopia aporta), relacionado con el derecho de usufructo y certificación acerca de su vigencia. 

La tesis expuesta en el oficio citado, se fundamentó en apartes del Concepto Nro. 100161 del 28 de diciembre de 1998, emitido por esta División. 

En dicho Concepto se había dicho, al considerar que el usufructuario no tiene la calidad de dueño del bien, sino que es mero tenedor frente al nudo propietario, que es éste quien debe registrarlo en el patrimonio fiscal y que el usufructuario no lo declara fiscalmente en su patrimonio. 

Por su parte en el oficio en cuestión, se reitera que el usufructuario no debe declarar en su patrimonio el bien afectado por el usufructo, ya que dicha obligación le corresponde al nudo propietario. Así mismo se concluye, que en este caso no existe doble tributación (respecto al bien dado en usufructo) cuando el nudo propietario declara por renta presuntiva y el usufructuario por renta ordinaria, porque éste último no está obligado a incluir el bien en su declaración de renta y complementarios. 

Este Despacho, con ocasión de una consulta relacionada con la depreciación de los bienes respecto de los cuales se ha enajenado el derecho de usufructo, se ocupó de analizar y recoger la doctrina existente alrededor del tema, mediante el Concepto Nro. 070314 del 29 de septiembre de 2005, en el que, entre otras cosas, se concluyó lo siguiente: 

Dado que la constitución del usufructo conlleva la desmembración de la propiedad en dos derechos (dominio y usufructo), la enajenación del derecho de usufructo no exonera al nudo propietario de la obligación de declarar el bien para efectos fiscales, aclarando que el costo imputable al derecho enajenado debe detraerse del costo del bien, para efectos de determinar el costo fiscal, los ajustes por inflación y el valor patrimonial, en la declaración del impuesto sobre la renta y complementarios del nudo propietario- El costo fiscal así determinado será la base de depreciación, a partir del momento en que el usufructo se integre nuevamente con la propiedad de donde se ha desmembrado. Así mismo, considerando que al momento de la enajenación a titulo oneroso, el nudo propietario obtiene un ingreso constitutivo de renta a cambio de la pérdida de la facultad de goce, es procedente la imputación del costo atribuible al derecho enajenado, el cual puede detraerse de tal ingreso, en el período en que se perciba. 

El usufructuario por su parte debe declarar el derecho por su costo de adquisición, ajustado por inflación, cuando sea el caso, y denunciar los ingresos que se deriven del usufructo, con la correlativa deducción por depreciación. 

Con base en lo expuesto y teniendo en cuenta que mediante el Concepto Nro-070314 del 29 de septiembre de 2005, se precisó el tratamiento tributario para el usufructuario y para el nudo propietario, aclarando lo dicho en el Concepto No. 100161 del 28 de diciembre de 1998 que parcialmente sirvió de fundamento al oficio objeto de su petición, entonces en los mismos términos y en lo pertinente debe entenderse aclarado el oficio que nos ocupa. 

Igualmente se insiste en que no hay lugar a doble tributación, aunque no por la razón mencionada en el oficio tantas veces citado, sino porque en virtud de la enajenación del derecho de usufructo se derivan tratamientos distintos para el usufructuario y para el nudo propietario, que impiden que el mismo bien, el mismo derecho o la misma renta se graven doblemente. 

Ahora bien, en lo concerniente al alcance del artículo 855 del Código Civil, es necesario tener presente que de conformidad con el numeral 1° del artículo 10° del mismo ordenamiento, la disposición relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga carácter general, y en ese orden de ideas, la legislación tributaria, al señalar los sujetos pasivos de las obligaciones tributarias, prevalece a todas luces sobre lo que en su oportunidad dispuso la legislación civil. 

Finalmente, la tesis relativa a la obligación de declarar por parte de los menores de edad, mantiene plena vigencia, como quiera que las disposiciones en que se fundamenta no han sufrido variación alguna. 

Para su mejor ilustración anexamos fotocopia del Concepto Nro. 070314 en que se hicieron las precisiones aludidas. 

Atentamente, 

JUAN JOSE FUENTES BERNAL

Jefe División de formativa y Doctrina Tributaria--Oficina Jurídica.
DEPRECIACIÓN  DE BIENES ENTREGADOS EN USUFRUCTO: 

“Concepto Nº 070314

29-09-2005

DIAN

 

ÁREA: Tributaria
 
Doctor
CARLOS ANTONIO ESPINOSA PÉREZ
De Vivero Espinosa & Asociados S.A.
Calle 70 No. 4-27                                         
Bogotá D.C.

 
Ref: Consulta radicada bajo el número 62383 de 01/08/2005
 
De conformidad con el artículo 11 del Decreto 1265 de 1999 y el artículo 1° de la Resolución 5467 del 15 de junio de 2001, este Despacho es competente para absolver de manera general las consultas que se formulen sobre la interpretación y aplicación de las normas tributarias de carácter nacional. En este sentido se emite el presente concepto.
 
TEMA: Impuesto sobre la Renta y Complementarios
DESCRIPTORES   COSTOS

DEDUCCIÓN POR DEPRECIACIÓN

PATRIMONIO

AJUSTES A LOS ACTIVOS

FUENTES FORMALES     E.T., arts. 26. 127, 128 y 261


Código Civil, arts. 667, 823 y 825

 
PROBLEMA JURÍDICO:

 
¿Puede el nudo propietario, continuar depreciando o amortizando los bienes respecto de los cuales enajenó temporalmente el derecho de usufructo, en la medida que ha obtenido ingresos de dicha enajenación, equivalentes al valor actual de los flujos de ingresos que los activos deberían producir en el plazo del usufructo?
 
TESIS JURÍDICA:

 
El mantenimiento de la nuda propiedad no faculta al contribuyente a continuar depreciando o amortizando el bien respecto del cual se enajenó el derecho de usufructo; empero, es procedente la imputación del costo atribuible al derecho enajenado, el cual puede detraerse de los ingresos obtenidos en la enajenación, siempre y cuando cumpla los requisitos de relación de causalidad, necesidad, proporcionalidad y oportunidad. Acorde con lo anterior, el costo imputado al derecho de usufructo enajenado debe detraerse del costo del bien, para efectos de determinar el valor patrimonial del activo en la declaración de renta del nudo propietario.
 
INTERPRETACIÓN JURÍDICA:
 

Características del usufructo

 

El artículo 823 del Código Civil define el usufructo en los siguientes términos:

 
“El derecho de usufructo es un derecho real que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y sustancia, y de restituiría a su dueño, si la cosa no es fungible; o con cargo de devolver igual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor, si la cosa es fungible”.
 
El usufructo es el derecho real en virtud del cual una persona, el usufructuario, puede gozar temporalmente de la cosa que pertenece a otro, sin alterar su esencia. La propiedad representa un señorío pleno sobre una cosa, y en virtud de ese señorío, el propietario puede gozar de la cosa y disponer libremente de ella. La cesión, a cualquier título, del derecho de usufructo implica que la propiedad se desmembra, pues el usufructuario adquiere la facultad de gozar la cosa, mientras el nudo propietario conserva el derecho de propiedad disminuido en la facultad de gozarla. La propiedad separada del goce de la cosa se llama mera o nuda propiedad.
 
El usufructo supone la coexistencia de dos derechos reales en una misma cosa, esto es, el derecho del nudo propietario y el del usufructuario. Igualmente supone la coexistencia de dos clases de relaciones posesorias:-la posesión mediata del nudo propietario y la inmediata del usufructuario; la primera es posesión en nombre propio y la segunda en nombre ajeno.

 

El profesor Arturo Valencia Zea, en su obra "Derecho Civil, Tomo II Derechos Reales", al referirse a la naturaleza del derecho de usufructo, señala que este representa una desmembración de la propiedad, si se mira el valor total de la cosa. Las cosas valen en razón de dos factores: 1) la utilidad o renta actual que suministran y 2) el tiempo durante el cual pueden suministrarla. De ahí que sólo son susceptibles de usufructo las cosas que tienen capacidad de producir reiteradamente una utilidad. El propietario es titular tanto de la utilidad presente como de las utilidades futuras y la constitución del usufructo, desde el punto de vista económico, implica la atribución de una parte de las utilidades presentes y futuras al usufructuario; en tanto que el usufructo es un derecho esencialmente temporal, el nudo propietario puede recobrar en el futuro el goce o las utilidades de la cosa fructuaria.
 
De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 825 del Código Civil, el derecho de usufructo se puede constituir de varios modos, a título gratuito u oneroso. La venta es el principal título oneroso e indica que se constituye el usufructo en favor de una persona a quien se enajena el derecho que tiene de gozar del bien, de las utilidades o frutos que la cosa produzca, a cambio de una suma de dinero que percibe el nudo propietario, la cual puede ser global o periódica.
 
Efectos fiscales del usufructo

 
El artículo 261 del Estatuto Tributario señala, que el patrimonio de los contribuyentes, está constituido por el total de los bienes y derechos apreciables en dinero poseídos por el contribuyente en el último día del periodo gravable. De acuerdo con el artículo 263 ibídem se entiende por posesión el aprovechamiento económico, potencial o real, de cualquier bien en beneficio del contribuyente y se presume que quien aparezca como propietario o usufructuario de un bien lo aprovecha económicamente en su propio beneficio.    
 
Este despacho, en el Concepto No 080659 del 15 de noviembre de 1995, sostuvo que cuando el derecho de dominio (propiedad) se encuéntrala es membrado del derecho de usufructo, se configuran dos derechos reales, es decir, dos activos patrimoniales apreciables en dinero susceptibles de ser utilizados para la obtención de una renta, que, perteneciendo a distintos contribuyentes, deben ser declarados por quien posea la titularidad de cada derecho en el último día del año o período gravable y deben ser ajustados por inflación si a ello están obligados los respectivos titulares. Igual situación se da con respecto a los ingresos que de dichos activos deriven el nudo propietario y el usufructuario. En el mismo concepto se concluye que, de conformidad con el artículo 189 del Estatuto Tributario, el nudo propietario no puede excluir de la base del cálculo de la renta presuntiva el bien del cual es titular del derecho de dominio. Se añade que, al tenor del artículo 667 del Código Civil, los derechos así como las acciones se reputan bienes muebles o inmuebles, según lo sea la cosa en que han de ejercerse.
 
Por su parte, el Concepto No 100161 del 28 de diciembre de 1998 señaló que cuando el propietario sólo tiene la nuda propiedad, por cuanto un tercero tiene el goce del bien, ya sea como usufructo por tiempo determinado o usufructo de por vida, la titularidad del bien o derecho de dominio se mantiene en cabeza del dueño que se ha desprendido del goce del mismo. En consecuencia, es este quien debe registrarlo en su patrimonio fiscal, con observancia de las normas previstas sobre la materia. Asimismo, se indicó que la persona que recibe el bien en usufructo no puede registrarlo en el balance general y no lo declara fiscalmente en su patrimonio. No obstante, el usufructuario, como titular de un derecho patrimonial, debe consignar en su contabilidad y en su declaración del impuesto sobre la renta y complementarios éste derecho.
 
Tratamiento para el usufructuario
 
De acuerdo con lo expuesto anteriormente, es claro que el usufructuario debe declarar el derecho por su costo de adquisición, ajustado por inflación, cuando sea el caso, y denunciar los ingresos que se deriven del usufructo, con el correlativo descuento de la deducción por depreciación en los términos de los artículos 127 y siguientes del Estatuto Tributario, cuando se trate de de usufructo relativo a bienes susceptibles de depreciar.
 
Con respecto al costo de adquisición, el Concepto No 077176 del 2 de diciembre de 2003 precisa que para el usufructuario constituye costo el valor cancelado por el derecho de goce. En relación con la deducción de la depreciación, los artículos 127 y 128 del Estatuto Tributario, establecen;
 
"Artículo 127. Beneficiarios de la deducción. El contribuyente beneficiario de la deducción por depreciación es el propietario o usufructuario del bien, salvo que se trate de venta con pacto de reserva de dominio, en cuyo caso el beneficiario es el comprador. El arrendatario no puede deducir suma alguna por concepto de depreciación del bien arrendado. Sin embargo, cuando el arrendatario de un inmueble le haga mejoras cuya propiedad se transfiera al arrendador sin compensación, el arrendatario puede depreciar el costo de la mejora, conforme a la vida útil de ésta, sin atender al término de duración del contrato.
 
Si quedare un saldo pendiente por depreciar, al enajenar definitivamente la mejora, el arrendatario tiene derecho a deducirlo como pérdida, siempre que no utilice la mejora posteriormente."
 
"Artículo 128. Deducción por depredación. Son deducibles cantidades razonables porta depreciación causada por desgaste o deterioro normal o por obsolescencia de bienes usados en negocios o actividades productoras de renta, equivalentes a la alícuota o suma necesaria para amortizar el ciento por ciento (100%) de su costo durante la vida útil de dichos bienes, siempre que éstos hayan prestado servicio en el año o período gravable da que se trate."
 
En términos fiscales la depreciación es el reconocimiento del desgaste, deterioro u obsolescencia de los bienes productores de renta, en una proporción que se distribuye hasta amortizar el costo de los mismos durante su vida útil. Para que la depreciación sea deducible fiscalmente es indispensable que los bienes respecto de los cuales se solicita se destinen a la generación de renta en cabeza del contribuyente.
 
Como quiera que el nudo propietario ha enajenado el derecho a usufructuar el bien, es decir, a explotarlo económicamente, no puede existir para el una renta asociada a la depreciación del activo durante el tiempo del usufructo- Por el contrario, el usufructuario, que es quien explota el bien, sí obtiene una renta vinculada a la depreciación mientras está vigente el usufructo. Por eso, el gasto por depreciación no es deducible, en los términos de los artículos 127 y 128 del Estatuto Tributario, para el nudo propietario sino para el usufructuario.
 
Tratamiento para el nudo propietario
 
Como se indicó inicialmente, la enajenación del derecho de usufructo no exonera al nudo propietario de la obligación de declarar el bien para efectos fiscales. Sin embargo, dado que la propiedad sufre una desagregación de la parte que corresponde al usufructo, el costo imputable al derecho enajenado debe detraerse del costo del bien, para efectos de determinar el costo fiscal, los ajustes por inflación y el valor patrimonial, en la declaración del impuesto sobre la renta y complementario? del nudo propietario. El costo fiscal así determinado será base de depreciación, de conformidad, con los artículos 127 y siguientes del Estatuto Tributario, a partir del momento en que el usufructo se integre nuevamente con la propiedad de donde se ha desmembrado.
 
En estas condiciones y teniendo en cuenta que al terminar el usufructo el bien habrá sufrido un desgaste o deterioro, no es necesario, como lo plantea el consultante, que el nudo propietario continúe amortizando el costo del bien según su vida útil, o que constituya una provisión que de cobertura a la pérdida del valor del activo (por un importe igual a la depreciación prevista en el período en el que mantenga la nuda propiedad), pues la disminución del valor del activo para el nudo propietario tiene lugar con la enajenación del usufructo, en la parte que corresponde al costo de este derecho.
 
Por otra parte, si el usufructo se constituye a título oneroso, es claro que el enajenante (nudo propietario) obtiene un ingreso susceptible de producir un incremento del patrimonio, del cual es posible restar el costo realizado imputable al derecho, a fin de obtener la utilidad o renta derivada de la enajenación. En otras palabras, dado que la constitución del usufructo conlleva la desmembración de la propiedad en dos derechos (dominio y usufructo) y que al momento de la enajenación del derecho de usufructo a título oneroso, el nudo propietario obtiene un ingreso constitutivo de renta a cambio de la pérdida de la facultad de goce, es procedente la imputación del costo atribuible al derecho enajenado, el cual puede detraerse de los ingresos obtenidos por la enajenación en el período fiscal en que estos se perciban, siempre y cuando aquel cumpla los requisitos de relación de causalidad, necesidad, proporcionalidad y oportunidad.
 
Una conclusión diferente iría en contra del principio según el cual, salvo taxativas excepciones de ley, toda renta supone la existencia de un costo, pues llevaría a considerar como renta gravable la totalidad del ingreso percibido en la enajenación del usufructo, sin posibilidad de reconocer la pérdida del valor del activo objeto del mismo, ni su desgaste o deterioro durante el respectivo plazo (depreciación).
 
En mérito de lo expuesto se aclaran los conceptos No 080659 del 15 de noviembre de 1995 y No 100161 del 28 de diciembre de 1998, y se revoca el Concepto No 080510 del 24 de agosto de 2000, en cuanto señala que cuando se constituye un derecho de usufructo por venta no hay costo para el enajenante.
 
Atentamente,
 
 
JUAN JOSE FUENTES BERNAL 
Jefe División Normativa y Doctrina Tributaria
Oficina Jurídica DIAN.
EL USUFRUCTO- DOCUMENTO TOMADO DE “ www.gerencie.com”-  Febrero 9 de 2009.
El usufructo es una figura poco conocida y sobre la cual hay poca información, por lo que su contabilización suele presentar alguna dificultad.
En primer lugar es preciso hacer una definición general del concepto de usufructo, el cual está contemplado por el código civil colombiano en su artículo 823:
El derecho de usufructo es un derecho real que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y sustancia, y de restituirla a su dueño, si la cosa no es fungible; o con cargo de volver igual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor, si la cosa es fungible.
En pocas palabras, el usufructo consiste en hacer entrega de un bien a un tercero para que goce de él sin transferirle la propiedad.
Un ejemplo sería el de una empresa propietaria de una bodega, que le cede el derecho a un tercero para que la explote, pero la empresa conserva la propiedad, el dominio jurídico de la bodega.
El usufructo puede se puede constituir a título oneroso o gratuito.
Bien, cuando una empresa entrega un bien a un tercero en usufructo, como todo hecho económico supone un registro en la contabilidad.
Hay que tener en cuenta que la empresa al ceder el derecho a usufructuar un bien, no se está desprendiendo de la propiedad del mismo, de modo que ese bien sigue estando a su nombre, la empresa sigue siendo el titular de la propiedad, razón por la cual el activo no se debe retirar o dar de baja del balance de la empresa, es decir, no habrá lugar a ningún registro contable por el hecho de ceder el bien en usufructo.
Para efectos de control, es recomendable registrar los activos entregados en usufructo en una cuenta de orden, aun cuando no existe una cuenta específica para ello, pero se puede utilizar la cuenta de diversos. Esto debido a que si bien el activo sigue presente en el balance de la empresa, ésta no puede disponer de él por cuanto ha cedido el derecho a disfrutarlo, a utilizarlo.
Ahora, si el usufructo ha sido cedido a título oneroso, la empresa debe contabilizar el ingreso recibido por ello, ingreso que tendrá la naturaleza de no operacional.
Respecto a la depreciación, el bien puede ser depreciado teniendo en cuenta que esa depreciación no será procedente fiscalmente, toda vez que el activo no está siendo utilizado por la empresa y por consiguiente el gasto por depreciación no podrá ser imputado a ningún ingreso, y máxime si el bien ha sido cedido a título gratuito. Esa es la opinión de la Dian.
Respecto al poseedor del derecho del usufructo, si el bien ha sido cedido a título oneroso, tendrá que contabilizar un derecho [cuenta 16], puesto que ha comprado el derecho a usufructuar un bien. No puede contabilizar un activo debido a que la propiedad el mismo le pertenece a la empresa que le ha cedido o vendido el derecho a usufructuarlo.
El usufructuario al tener derecho a utilizar el bien, adquiere un activo representado en ese derecho, y debe ser reconocido como tal.

Febrero 9, 2009.

