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Fuentes formales Articulos 90-3, 684 y 869 del Estatuto Tributario

Articulos 1.2.1.26.1. a 1.2.1.26.23. del Decreto 1625 de 2016

Cordial saludo.

De conformidad con el articulo 20 del Decreto 4048 de 2008, este Despacho esta facultado para
absolver las consultas escritas que se formulen sobre la interpretacion y aplicacion de las normas
tributarias, aduaneras y cambiarias, en el marco de las competencias de la Direcciéon de Impuestos
y Aduanas Nacionales. Por consiguiente, no corresponde a este Despacho, en ejercicio de las
funciones descritas anteriormente, prestar asesoria especifica para atender casos particulares, ni
juzgar o calificar las decisiones tomadas por otras dependencias o entidades.

Mediante los radicados de la referencia, los peticionarios formulan unos interrogantes sobre la
aplicacién del articulo 90-3 del Estatuto Tributario y su reglamentacion, los cuales circundan en torno
a la siguiente hipotesis:

i) Una entidad extranjera D participa en un 100% en otra entidad extranjera B.

i) La entidad extranjera B compra a otra entidad extranjera A la totalidad de su
participacion (20%) en una entidad extranjera C, que cotiza en una reconocida bolsa
de valores y tiene una sucursal en Colombia.

iii) Posteriormente, la entidad extranjera D vende a otra entidad extranjera E la totalidad
de su participacién en la entidad extranjera B. Para ese momento, la sociedad
extranjera C ya no cotiza en una reconocida bolsa de valores, aunque sigue teniendo
una sucursal en Colombia.
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iv) Los activos subyacentes, para efectos del articulo 90-3 del Estatuto Tributario,
consisten en los derechos y/o activos que conforman la sucursal en Colombia de la
entidad extranjera C.

En aras de brindar una respuesta de caracter general y siendo necesario destacar que “as
competencias de la DIAN para absolver consultas sobre la interpretacion de las normas tributarias
se enmarcan a aquellas consagradas en el Decreto 4048 de 2008” (cfr. Oficio N° 004892 del 9 de
marzo de 2020), los interrogantes se agruparan, reformularan y resolveran de la siguiente manera:

1. COSTO FISCAL EN POSTERIORES ENAJENACIONES INDIRECTAS

¢Puede el comprador involucrado en una enajenacién indirecta usar como costo fiscal el valor
proporcionalmente pagado por las acciones de la entidad extranjera que posee activos subyacentes
ubicados en Colombia, en caso de que realice una posterior enajenacion indirecta de los mismos
activos subyacentes?

¢ Cambia la respuesta a la pregunta anterior si la enajenacion indirecta inicial estuvo cubierta por
alguna de las excepciones consagradas en los paragrafos 1° y 2° del articulo 90-3 del Estatuto
Tributario?

Respecto del valor proporcionalmente pagado por dicho comprador y asumiendo que éste se trate
de una sociedad que hace parte de un grupo empresarial ¢Puede dicho valor ser utilizado como
costo fiscal por su matriz, filial o subsidiaria en caso de que alguna de estas posteriormente enajene
indirectamente los mismos activos subyacentes en Colombia?

Consideraciones:

En principio, el articulo 90-3 del Estatuto Tributario sefiala que para efectos del régimen de
enajenaciones indirectas el costo fiscal del activo subyacente “sera el que tenga el tenedor (...) como
si lo hubiera enajenado directamente en el pais”, para lo cual se deberan atender las normas del
Libro 1 Titulo 1 Capitulo 11 del Estatuto Tributario (cfr. articulo 1.2.1.26.4. del Decreto 1625 de 2016).

Sin embargo, cuando se realiza una posterior enajenacion indirecta — como ocurre en la hipétesis
planteada cuando la entidad extranjera D vende a la entidad extranjera E la totalidad de su
participacion en la entidad extranjera B o cuando la entidad extranjera E vendiera nuevamente su
participacion (total o parcial) en la entidad extranjera B o C — el articulo 90-3 ibidem (al igual que el
articulo 1.2.1.26.5. del Decreto 1625 de 2016) indica que “el costo fiscal sera el valor
proporcionalmente pagado por las acciones, participaciones o derechos de la entidad del exterior
que posee los activos subyacentes ubicados en Colombia” (subrayado fuera del texto original).

Lo antepuesto no implica que el costo fiscal del activo subyacente en cabeza de la entidad tenedora
— para el caso la entidad C — se vea incrementado (cfr. inciso 2° del articulo 1.2.1.26.5. ibidem).

Ahora bien, los paragrafos 1° y 2° del articulo 90-3 ibidem contemplan unas condiciones bajo las
cuales las enajenaciones indirectas no estan gravadas con el impuesto sobre la renta y
complementario de ganancias ocasionales.

No obstante, el hecho de que la enajenacién indirecta de unos activos subyacentes ubicados en
Colombia no hubiese estado sometida a imposicion, con ocasion de alguna de las referidas
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excepciones, no genera incidencia en el tratamiento tributario aplicable sobre las posteriores
enajenaciones indirectas de los mismos activos subyacentes; en particular sobre lo previsto en el
inciso 1° del articulo 90-3 ibidem en torno al costo fiscal aplicable.

Al respecto, notese que el articulo 1.2.1.26.2. del Decreto 1625 de 2016 no define las enajenaciones
indirectas como aquellas que hubiesen estado sometidas a imposicion, sino como “cualquier forma
de transferir la propiedad; dentro de las cuales se incluyen, entre otros, los aportes a entidades
extranjeras, la liquidacion de sociedades extranjeras, los pagos en especie realizados por entidades
extranjeras, la disminucion del capital de las entidades extranjeras con efectivo reembolso de
aportes” (subrayado fuera del texto original).

Por lo tanto, ante el escenario de una posterior enajenacion indirecta, el costo fiscal de los activos
subyacentes seguira siendo “el valor proporcionalmente pagado por las acciones, participaciones o
derechos de la entidad del exterior que posee los activos subyacentes ubicados en Colombia”.

Por dltimo, tratdndose de un grupo empresarial, para efectos impositivos el valor proporcionalmente
pagado — antes referido — por una sociedad subsidiaria o filial podra ser utilizado por la sociedad
matriz (y viceversa) en caso de fungir como enajenante indirecto de los mismos activos subyacentes
en la respectiva transaccion. En la hipétesis planteada, ello se traduciria en la posibilidad para la
entidad extranjera D de utilizar como costo fiscal el mencionado valor proporcionalmente pagado por
la entidad extranjera B cuando adquirié su participacion en la entidad extranjera C.

A dicha conclusién llega este Despacho teniendo en cuenta lo siguiente:

i) El articulo 90-3 ibidem no establece que la posterior enajenacion indirecta deba ser
realizada por la misma entidad o individuo que adquiri6 indirectamente los activos
subyacentes ubicados en Colombia.

Por lo mismo, ya que en un grupo empresarial — integrado por varios niveles societarios
y que posee activos subyacentes en Colombia al final de su cadena de titularidad —
cualquier entidad que lo conforma tiene la potencialidad de ser enajenante indirecto, no
se encuentra una restriccién expresa de orden normativo que les impida utilizar como
costo fiscal “el valor proporcionalmente pagado por las acciones, participaciones o
derechos de la entidad del exterior que posee los activos subyacentes ubicados en
Colombia”.

i) Aunado a lo anterior, el régimen de enajenaciones indirectas debe observarse,
interpretarse y aplicarse desde la perspectiva de los activos subyacentes ubicados en
Colombia, y no desde el punto de vista de los enajenantes y adquirentes indirectos (salvo
ciertas particularidades).

2. VALORACION CONTABLE DE LOS ACTIVOS POSEIDOS POR LA ENTIDAD
EXTRANJERA ENAJENADA

Para efectos de la excepcion prevista en el paragrafo 2° del articulo 90-3 ibidem y en particular en
lo que se refiere al valor en libros de los activos poseidos por la entidad extranjera enajenada ¢ Como
se deben valorar dichos activos? ¢Qué requisitos deben cumplir los estados financieros para el
propésito consultado?
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Segun lo analizado en el Oficio No. 032250 de 2018 ¢ Es posible utilizar los estados financieros de
la entidad extranjera aunque los haya preparado bajo las normas GAAP aplicables en su jurisdiccion,
en lugar de utilizar las normas IFRS exigidas por la normativa colombiana?

Consideraciones:

El paragrafo 2° del articulo 90-3 ibidem sefiala que “Lo dispuesto en este articulo no se aplicara a la
transferencia indirecta de sociedades o activos ubicados en el territorio nacional, cuando el valor de
los activos ubicados en Colombia represente menos del veinte por ciento (20%) del valor en libros y
menos del veinte por ciento (20%) del valor comercial, de la totalidad de los activos poseidos por la
entidad del exterior enajenada” (subrayado fuera del texto original).

Respecto del valor en libros de los activos poseidos por la entidad extranjera enajenada, esta
condicién supone examinar los estados financieros de la misma a la luz del marco normativo y
regulatorio del pais donde se encuentre domiciliada o haya sido constituida — p.ej. normas GAAP,
IFRS o las que resulten aplicables, compartiéndose parte de la conclusion del Oficio N° 032250 de
2018, el cual no obstante se profirié en el marco de lo dispuesto en el articulo 319-8 del Estatuto
Tributario — razén por la cual no es posible pronunciarse sobre los requisitos que deben reunir los
mismos.

Para citar algunos ejemplos sobre las reglas de valoracion de dichos activos, tratdndose de IFRS la
NIC 16 — propiedades, planta y equipo — define el importe en libros como aquel “por el que se
reconoce un activo, una vez deducidas la depreciacion acumulada y las pérdidas por deterioro del
valor acumuladas” (subrayado fuera del texto original).

Tratandose de activos movibles, la NIC 2 — inventarios — sefiala que éstos “se mediran al costo o al
valor neto realizable, segun cual sea menor”, para lo cual se deben tener en cuenta las siguientes
definiciones:

i) “El costo de los inventarios comprendera todos los costos derivados de su adquisicién y
transformacion, asi como otros costos en los gue se haya incurrido para darles su condicién
y ubicacién actuales” (subrayado fuera del texto original).

i)  “El valor neto realizable hace referencia al importe neto que la entidad espera obtener por la
venta de los inventarios, en el curso normal de la operacién. El valor razonable refleja el
precio al que tendria lugar una transaccién ordenada para vender el mismo inventario en el
mercado principal (0 més ventajoso) para ese inventario, entre participantes de mercado en
la fecha de la medicién. El primero es un valor especifico para la entidad, mientras que el
ultimo no. El valor neto realizable de los inventarios puede no ser igual al valor razonable
menos los costos de venta” (subrayado fuera del texto original).

Asimismo, seria menester tener en cuenta, entre otras normas, lo contemplado en las NIC 9 y 32
(para instrumentos financieros), NIC 41 (para activos biolégicos relacionados con la actividad
agricola y productos agricolas en el punto de cosecha o recoleccion), NIIF 5 (para activos no
corrientes mantenidos para la venta) y NIIF 6 (para activos para exploracion y evaluacion de recursos
minerales).
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Sin perjuicio de lo anterior, sera pertinente recordar que el articulo 90-3 ibidem sefiala que el precio
de venta o valor de enajenacion debe corresponder a su valor comercial de conformidad con el
Estatuto Tributario.

3. OBLIGACIONES A CARGO DE LOS ENAJENANTES INDIRECTOS

¢ Cuales son las responsabilidades a cargo de los enajenantes indirectos cuando no se cumpla
alguno de los supuestos de que tratan los paragrafos 1° y 2° del articulo 90-3 ibidem?

¢Cambia la respuesta a la pregunta anterior si la entidad extranjera enajenada cotiza en una bolsa
de valores (no reconocida por una autoridad gubernamental) teniendo en cuenta la multiplicidad de
compraventas que a diario se realizan en un mercado publico de valores?

Consideraciones:
De acuerdo con el paragrafo 5° del articulo 90-3 del Estatuto Tributario, estan sujetos al régimen de
enajenaciones indirectas los vendedores de una entidad extranjera enajenada, siempre que no se

cumpla alguno de los supuestos de que tratan los paragrafos 1° y 2° del mismo articulo 90-3.

Para tales efectos, ademds de lo indicado en los puntos anteriores, se debera tener en cuenta, entre
otras cosas:

i) “Para la determinacién del costo fiscal cuando no se enajene la totalidad de la entidad
propietaria del activo subyacente (...) se seguira la siguiente regla:

1. Se multiplicara el porcentaje objeto de enajenacién de la entidad por el porcentaje total de
propiedad sobre el activo subyacente.

2. El resultado obtenido del numeral anterior se multiplicara por la totalidad del costo fiscal
del activo subyacente que sera enajenado indirectamente.” (subrayado fuera del texto
original) (cfr. articulo 1.2.1.26.4. del Decreto 1625 de 2016).

i) “(...) las partes deberan conservar en los términos del articulo 632 del Estatuto Tributario y
el articulo 46 de la Ley 962 de 2005, el contrato o documento gue soporte la enajenacion
indirecta, donde se exprese de forma clara el precio de adquisicidn del activo subyacente
correspondiente y los documentos mencionados en los numerales 3, 4, 5y 11 del articulo
1.6.1.5.2. de este Decreto” (subrayado fuera del texto original) (cfr. articulo 1.2.1.26.9.
ibidem).

iii) “El enajenante indirecto del activo subyacente es el obligado al cumplimiento de la obligacion
de presentar las declaraciones tributarias en Colombia. La declaracién del impuesto sobre
la renta y complementario de ganancias ocasionales, por enajenaciones indirectas, debe ser
presentada dentro del mes siguiente a la fecha de la enajenacion, salvo que el enajenante
indirecto sea residente fiscal en el pais.

El formulario por medio del cual se debera presentar la declaracion sefalada en el primer
inciso de este articulo es el formulario 150 (Declaracion de renta por cambio de la titularidad
de la inversién extranjera) (...)” (subrayado fuera del texto original) (cfr. articulo 1.2.1.26.13.
ibidem)
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iv) “Una vez presentada la declaraciéon del impuesto sobre la renta y complementario de
ganancias ocasionales, los enajenantes indirectos ubicados en el exterior, podran pagar el
valor que resulte en la respectiva declaracién a través del mecanismo de pago habilitado,
transfiriendo el valor del respectivo impuesto a la cuenta internacional del Tesoro Nacional
que el Gobierno nacional indique para estos efectos” (subrayado fuera del texto original) (cfr.
articulo 1.2.1.26.15. ibidem).

v) “Los enajenantes indirectos deberan inscribirse en el Registro Unico Tributario (RUT) en
Colombia segun lo establecido en el articulo 1.6.1.2.1. de este decreto, al igual que deberan
solicitar el instrumento de firma electrénica (IFE) segun lo sefialado en el articulo 1.6.1.3.1.
de este decreto, previamente a la presentacion de la respectiva declaracion” (subrayado
fuera del texto original) (cfr. articulo 1.2.1.26.16. ibidem).

vi) Por regla general, “En caso de incumplimiento de las obligaciones tributarias derivadas de
una transferencia indirecta por parte del vendedor, la subordinada en territorio colombiano
responderd solidariamente por los impuestos, intereses y sanciones, sin perjuicio del
derecho a la accién de repeticion contra el vendedor. El comprador sera responsable
solidario, cuando tenga conocimiento gue la operacion constituye abuso en materia
tributaria” (subrayado fuera del texto original) (cfr. paragrafo 3° del articulo 90-3 del Estatuto
Tributario).

Valga anotar que en la normativa tributaria no se encuentra contemplada una excepcion a las
referidas obligaciones a cargo de los vendedores cuando la entidad extranjera enajenada cotiza en
una bolsa de valores sin que se cumpla lo sefialado en el paragrafo 1° del articulo 90-3 del Estatuto
Tributario.

4. CONSIDERACIONES FINALES
Ademaés de lo explicado previamente, se debe advertir lo siguiente:

i) Tratdndose de una enajenacion indirecta, “El costo fiscal de los activos objeto de
enajenacion indirecta que estén en cabeza de una sucursal de sociedad extranjera sera
afectado con las respectivas amortizaciones y depreciaciones en los términos del
Estatuto Tributario. Por lo anterior, cuando se trate de activos depreciables y/o
amortizables, la utilidad que resulte al momento de la enajenacion indirecta debera
imputarse, en primer término, a la renta liquida por recuperacién de deducciones. El
saldo de utilidad constituye renta o ganancia ocasional, tal como lo establece el articulo
90 del Estatuto Tributario” (subrayado fuera del texto original) (cfr. paragrafo del articulo
1.2.1.26.4. del Decreto 1625 de 2016).

ii) Acorde con el inciso 2° del articulo 90-3 ibidem, el tratamiento tributario de
enajenaciones indirectas es aplicable con independencia de si las partes involucradas
en la mismas son relacionadas (cfr. articulo 260-1 del Estatuto Tributario, de
conformidad con lo establecido en el articulo 1.2.1.26.1. del Decreto 1625 de 2016) o
independientes entre si.

iii) De evidenciarse que una operacidn o serie de operaciones tiene por propdsito dejar sin
efecto el régimen de enajenaciones indirectas, constituyendo un abuso en materia
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tributaria, la Administracién Tributaria podra
consecuentemente, desconocer sus efectos,

El emprendimiento nhacienda
E? es de todos LI

recaracterizarlas o reconfigurarlas v,
ejerciendo las amplias facultades de

investigacion y fiscalizacion que le asisten, a la luz de los articulos 684 y 869 del Estatuto

Tributario.

En los anteriores términos se resuelve su solicitud y finalmente le manifestamos que la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales-DIAN-, con el fin de facilitar a los contribuyentes, usuarios y publico
en general el acceso directo a sus pronunciamientos doctrinarios, ha publicado en su pagina de
internet www.dian.gov.co, la base de conceptos en materia tributaria, aduanera y cambiaria
expedidos desde el afio 2001, la cual se puede ingresar por el icono de “Normatividad” —“técnica”,
dando click en el link “Doctrina Direccion de Gestion Juridica”.

Atentamente,

Firmado digitalmente por
NICOLAS NICOLAS BERNAL ABELLA
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