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El articulo 90 del Estatuto Tributario (E.T.), estable la determinacidon de la
renta bruta en la enajenacion de activos y valor comercial en operaciones
sobre bienes y servicios. Bajo este articulo un peticionario solicita a la DIAN
seresuelvan las siguientes interrogantes:

1. «;De acuerdo a la naturaleza anti elusiva del Articulo 90 del ET es valido
afirmar que dicha norma no es aplicable a las operaciones de
enajenacion que no tienen la potencialidad de generar una renta o
pérdida para el enajenante en lamedida que, al tratarse de una operacion
en la que no hay propiamente un ‘precio de enajenacion” o
contraprestacion alguna, no se puede exigir que la operacion se haga por
elvalor comercial promedio que tiene el bien en el mercado?

2. ¢Enlas operaciones de donacidon no puede aplicarse el Articulo 90 del ET
para presumir un ingreso en la enajenacion para el donante equivalente
a la diferencia entre el precio comercial promedio y el costo fiscal del
bien donado?

3. ¢En las operaciones de liguidacion de sociedades no es aplicable lo
dispuesto en el Articulo 90 del ET para concluir gue la sociedad liquidada
tiene un ingreso presunto equivalente al precio comercial promedjo del
bien adjudicado?

4. ¢En las operaciones de distribucion de utilidades en especie no es
aplicable el Articulo 90 del E.T. en la medida gue no hay un ingreso real o
potencial susceptible de generar una renta o pérdida en la enajenacion
del activo?»

La DIAN absolvid la consulta mediante el Oficio No. 2949 del 27 de diciembre
de 2019, en el cual, luego de citar el articulo 90 del Estatuto Tributario, para
entonces modificado por el articulo 53 de la Ley 1943 de 2018, afirmd que «en
cualquier acto comercial mediante el cual se efectie una enajenacion, es
decir, se transfiera la propiedad de un bien, ya sea atitulo oneroso o gratuito,
comoreglageneral, debera darse aplicacidn a lo establecido en el articulo 90
del Estatuto Tributario. No obstante, en caso de que existan normas
particulares, las mismas prevaleceran sobre la aplicacion del articulo 90 del
Estatuto Tributario».

Con base en lo anterior, frente a la consulta concreta relacionada con las
donaciones, indicé que «sin perjuicio de que la donacién no cuente con un
“precio de remuneracién” per se como lo afirma la consultante, al tratarse de
un acto de enajenacion mediante el cual se transfiere atitulo gratuito un bien,
la misma se encontrara regulada bajo el articulo 90 del Estatuto Tributario.
Lo anterior, sin perjuicio de las reglas especiales para determinar el valor de
las donaciones de conformidad con el articulo 303 del Estatuto Tributario».

En cuanto a la adjudicacion de activos de una sociedad liquidada a los
asociados, la DIAN reiterd lo expuesto en el Oficio No. 026722 de 2019 y
concluyd que, en aplicacion de los articulos 51y 301 del Estatuto Tributario,
«elreconocimiento de los activos por parte de las sociedades en liquidacion
deberd hacerse al valor neto de liquidacion, toda vez que existen reglas
particulares en la materia que lo establecen».

Y, frente al pago de dividendos en especie, afirmé que «al tratarse de un acto
mediante el cual se transfiere el dominio de ciertos activos de la sociedad a
sus socios, aun cuando no exista una remuneracion por la distribucién de
utilidades de dicha transferencia corresponde a una enajenacién, la cual
debera observar lo dispuesto en el articulo 90 del Estatuto Tributario».

La Seccién Cuarta del Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo con Ponencia de la Magistrada Myriam Stella Gutiérrez
Argiiello, con fecha 10 de noviembre de 2022, Radicacién 11001-03-27-000-
2020-00025-00 (25400), resolvié en favor de la Actora, que en su ejercicio
del medio de control de nulidad, contemplado en el articulo 137 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437
de 2011), habia solicitado la declaracién de la nulidad del Oficio No. DIAN
002949 del 27 de diciembre de 2019, argumentando que expresion
enajenacion a cualquier titulo contenida en el articulo 90, debe enmarcarse
sélo dentro los contratos onerosos y no dentro los contratos a gratuidad.

De acuerdo con el Alto Tribunal, para decidir la controversia entre la actora
y la DIAN, es necesario tener presente que el articulo 90 del Estatuto
Tributario, modificado por el articulo 53 de la Ley 1943 de 2018, en lo que es
relevante para este caso, establecia lo siguiente:

«Articulo 90. Determinacion de la renta bruta en la enajenacion de
activos y valor comercial en operaciones sobre bienes y servicios. La
renta bruta o la pérdida proveniente de la enajenacion de activos a
cualguier titulo, estd constituida por la diferencia entre el precio de la
enajenacion y el costo del activo o activos enajenados.

Cuando se trate de activos fijos depreciables, la utilidad que resulta al
momento de la enajenacion deberd imputarse, en primer término, a la
renta liguida por recuperacion de deducciones, depreciaciones o
amortizaciones; el saldo de la utilidad constituye renta o ganancia
ocasional, segin el caso.

El precio de la enajenacion es el valor comercial realizado en realizado
endinero o en especie. Para estos efectos serd parte del precio el valor
comercial de las especies recibidas.

Se tiene por valor comercial el senalado por las partes. el cual
deberd corresponder al precio comercial promedio para bienes de
la misma especie, en la fecha de su enajenacion. Esta prevision
también resulta aplicable a los servicios.

En el caso de bienes raices, ademds de lo previsto en esta disposicion,
no se aceptard un precio inferior al costo, al avaldo catastral ni al
autoavaldo, sin perjuicio de la posibilidad de un valor comercial
superior
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superior. En los casos en que existan listas de precios, bases de datos,
ofertas o cualquier otro mecanismo que permita determinar el valor
comercial de los bienes raices enajenados o transferidos, los
contribuyentes deberan remitirse a los mismos. Del mismo modo, el valor
de los inmuebles estard conformado por todas las sumas pagadas para su
adquisicion, asi se convengan o facturen por fuera de la escritura o
correspondan a bienes o servicios accesorios a la adquisicion del bien,
tales como aportes, mejoras, construcciones, intermediacion o cualquier
otro concepto.

()

Cuando el valor asignado por las partes difiera notoriamente del valor
comercial de los bienes o servicios en la fecha de su enajenacion o
prestacion, conforme a lo dispuesto en este articulo, el funcionario gue
esté adelantando el proceso de fiscalizacion respectivo, podrd rechazarlo
para los efectos impositivos y sefialar un precio de enajenacion acorde
con la naturaleza, condiciones y estado de los activos; atendiendo a los
datos estadisticos producidos por la Direccion General de Impuestos
Nacionales, por el Departamento Nacional de Estadistica, por el Banco de
la Republica u otras entidades afines. Su aplicacion y discusion se hard
dentro del mismo proceso.

Se entiende que el valor asignado por las partes difiere notoriamente del
promedio vigente, cuando se aparte en mas de un quince por ciento (15%)
de los precios establecidos en el comercio para los bienes o servicios de
la misma especie y calidad, en la fecha de enajenacion o prestacion,
teniendo en cuenta la naturaleza, condiciones y estado de los activos y
servicios. (..)» (subraya la Sala).

La Sala indica, la discusidon se encuentra en la expresidn enajenacién a
cualquier titulo, la que para la actora debe enmarcarse dentro los contratos
onerosos y paralaDIAN lasefalada expresion cobija todo tipo de contratos que
supongan un traspaso de dominio incluidos los gratuitos, por lo que para dar
alcance debe definirse desde el contenido del articulo 90, la estructura del
impuesto de rentay con las normas especiales que consagra el E. T, asi:

(a) El articulo 90 del ET. La Sala observa que cada uno de ellos parte de la
existencia de un precio para su aplicacion, asi: i) la renta bruta esta
constituida por la diferencia entre el «precio de enajenacién» y el costo del
activo; ii) que el «precio de enajenacién» es el valor comercial realizado en
dinero o en especie; iii) que el valor comercial corresponde al «precio
comercial promedio» de los bienes de la misma especie al momento de su
enajenacion; iv) que, en inmuebles, no se acepta un «precio inferior» al
costo, al avaldo catastral o al autoavallo; v) que la DIAN puede fijar un
«precio de enajenacion acorde» con la naturaleza de los activos; y vi) que
se entiende que el valor asignado por las partes difiere notoriamente del
promedio cuando se aparta en mas de un 15% de «los precios establecidos
en el comercio». Reglas que son incompatibles con los contratos gratuitos
pues estos se caracterizan por no tener un precio en sentido estricto
(contraprestacion), como ocurre en los casos de donaciones o comodatos,
entre otro.

(b) El articulo 90 hace parte del Capitulo Il del Titulo I Libro | del Estatuto
Tributario que reglamenta la renta bruta, la cual es definida por el
articulo 26 por la diferencia entre los ingresos netos y los costos
imputables a los mismos, y los ingresos son los ordinarios y
extraordinarios realizados en el periodo que sean susceptibles de
producir un incremento en el patrimonio.
Por dltimo la Sala en sus andlisis precisa que las donaciones, la
asignacién de remanentes a la liquidacién de sociedades y el pago de
dividendos en especie tienen reglas especiales en el E.T. que precisan
ciertos efectos para establecer el ingreso en cabeza del beneficiario,
sin embargo, dichas normas no prevén la posibilidad de imputar un
precio al donante, la sociedad liquidada o la entidad pagadora del
dividendo porque no son vendedores ni obtienen una renta, de acuerdo
con lo siguiente:

- En las donaciones i) los articulos 302 y 303 del E.T. establece el
ingreso en el donatario, el que puede ser gravado por ganancias
ocasionales ii) mientras que los articulos 125, 125-2, 255, 256 y 257
determinan el monto de los beneficios tributarios en favor del
donante si son efectuadas en favor de ciertas entidades sin que sea
posible establecer un precio en los términos del articulo 90 ibidem.
La Sala afirma que, si un contribuyente decide donar sus activos a
una sociedad o a cualquier sujeto para el cual nose haya previstoun
beneficio tributario, es preciso considerar que el ingreso se
configura en cabezade quien los recibe (donatario), de talmodo que
para el donante constituye un gasto que no sera deducible
fiscalmente.

- De acuerdo con los articulos 51y 301del E. T., si las sociedades al
momento de su liquidacién distribuyen bienes o especies a sus
socios o accionistas, dicha distribucion hasta el monto capital
aportado se considera no gravado y los remanentes tienen el
tratamiento de dividendos, los cuales porregla generalno danlugar
al reconocimiento de ingresos, o gastos en cabeza de las
sociedades que los decretan y para los accionistas que los reciben
su tratamiento fiscal dependera de las reglas previstas en los
articulos 48y 49, lo que de suyo descarta la presuncion del articulo
90. Asiloindica elarticulo 30 del E.T. que considera como dividendos
toda distribucién de beneficios, en dinero o en especie, con cargo al
patrimonio, en favor de los socios, accionistas, comuneros,
asociados, suscriptores o similares, excepto por el reembolso de
capitaly por la prima en colocacién de acciones.

(c

~

La Sala considera asi que el Oficio DIAN acusado, interpreté de manera
errada el articulo 90 del ET.

SFAI Colombia, partner de SFAI, Network profesional con domicilio en
Republica de Malta y oficinas en mas de 114 paises, ofrece servicios
construidos bajo necesidades localizadas conforme al tamafo y
magnitud de nuestros clientes, en: Finanzas Corporativas, Capital
Humano, Riesgos Empresariales, Auditoria Externa y Revisoria Fiscal,
Asesoramiento Legal y Tributario, BPO Contable y Administrativo y
otros servicios. Déjenos conocer sus necesidades en
www.sfai.co/contactenos o através del del WhatsApp +57 318 37 14 596.
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