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Asunto: Medio de control de nulidad
Demandante: Asociacion Bancaria y de Entidades Financieras —
Asobancaria

Demandado: DIAN
Temas: Nulidad de los numerales 2.7 del Oficio 001171 del 16 de

enero de 2019 y 10 a 12 del Oficio No. 014495 del 06 de
junio de 2019, proferidos por la DIAN. Reparto de utilidades
en acciones o traslado a la cuenta de capital. Aplicaciéon
tarifa especial para los dividendos.

SENTENCIA

La Sala decide el medio de control de nulidad instaurado a través de apoderado
judicial, por la Asociacién Bancaria y de Entidades Financieras, en adelante
Asobancaria, contra el numeral 2.7 del Oficio 001171 del 16 de enero de 2019, asi
como de los numerales 10 a 12 del Oficio No. 014495 del 06 de junio de 2019,
proferidos por la DIAN.

DEMANDA

En ejercicio del medio de control previsto en el articulo 137 del CPACA, la actora pidi6
gue se declarara la nulidad del numeral 2.7. del Oficio No. 001171 del 16 de enero de
2019, proferido por la DIAN:

«2.7.- Como consecuencia de lo anterior, este despacho entiende que la
distribucion de utilidades en acciones o cuotas de interés social son un ingreso no
constitutivo de renta ni ganancia ocasional, aunque a dichas utilidades le es
aplicable la tarifa de dividendos y participaciones establecidas en los articulos 242,
242-1y 245 del ET».

La demandante también solicitd la suspension provisional de los numerales 10, 11 y
121 del Oficio No. 014495 del 6 de junio de 2019 de la DIAN:

«10.- En este sentido, las tarifas especiales establecidas en los articulos 242, 242-
1y 245 del E.T., son aplicables a los dividendos y patrticipaciones dentro de los
cuales se encuentran la distribucion de utilidades en acciones o cuotas de interés
social asi estos sean reconocidos como ingresos no constitutivos de renta ni
ganancia ocasional.
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11.- Como consecuencia de lo anterior, este despacho aclara que la distribucién
de utilidades en acciones o cuotas de interés social, reconocidas como ingreso no
constitutivo de renta ni ganancia ocasional, les es aplicable la tarifa especial de
dividendos y participaciones establecida en los articulos 242, 242-1y 245 del E.T.

12.- En la medida que la tarifa especial de dividendos o participaciones es
recaudada a través del mecanismo de retencion en la fuente, consideramos que la
distribucion de utilidades en acciones o cuotas de interés social, reconocidas como
ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional estaran sujetas a dicha
retencion en la fuente en los términos de los articulos 242, 242-1y 245 del E. T».

Normas violadas

La parte demandante invocé como normas violadas los articulos 36-3, 48, 49, 242,
242-1 y 245 del Estatuto Tributario.

Concepto de laviolacién
Como concepto de la violacién, la demandante expuso en sintesis lo siguiente:
Inaplicacion del articulo 36-3 del Estatuto Tributario.

El articulo 36-3 del Estatuto Tributario regula la materia de forma cualitativa al disponer
gue el reparto de dividendos en acciones o la capitalizacion de utilidades se considera
un ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional. Ademas, ese articulo solo
establece un limite cuantitativo para las sociedades que cotizan en bolsa, pues en ese
caso establece que solo se considera ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia
ocasional el valor de las acciones o de la capitalizacion que exceda el monto
determinado con la aplicacion de la formula del articulo 49 ibidem.

En cambio, los articulos 242, 242-1 y 245 del Estatuto Tributario regulan la materia de
forma cuantitativa porque establecen tarifas especiales para dividendos o
participaciones que se consideren ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia
ocasional con base en el articulo 49 ibidem.

A pesar de estas diferencias, en los actos acusados, la DIAN concluy6 que las tarifas
especiales de los articulos 242, 242-1 y 245 del Estatuto Tributario se aplican a todo
reparto de dividendos o de participaciones que se consideren ingresos no constitutivos
de renta ni de ganancia ocasional, incluso en el evento de que se entreguen acciones
o0 se capitalice la sociedad, como lo dispone el articulo 36-3 ibidem. De esta forma, la
entidad demandada desconoce el contenido y alcance real que tiene este ultimo
articulo.

Indebida interpretacion y aplicaciéon de los articulos 242, 242-1y 245 del Estatuto
Tributario.

Los articulos 242, 242-1 y 245 del Estatuto Tributario establecen tarifas especiales
para los dividendos o las participaciones que se consideren ingresos no constitutivos
de renta ni de ganancia ocasional «conforme con lo dispuesto en el numeral 3 del
articulo 49 de este Estatuto». Es decir, que estas normas se aplican a los dividendos
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excluidos por razones cuantitativas, no por las razones cualitativas del articulo 36-3
ibidem.

Prueba del perjuicio causado.

ASOBANCARIA sostuvo que los actos acusados causan un perjuicio a la economia
del pais porque el reparto de dividendos en acciones o la capitalizacion de utilidades
i) no constituye un factor inflacionario, pues no incentiva la demanda de bienes y
productos, y ii) fortalece las empresas, pues permite ampliar su capital.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en los
siguientes argumentos:

A su juicio, las tarifas especiales establecidas en los articulos 242, 242-1 y 245 del
Estatuto Tributario, son aplicables a los dividendos y participaciones dentro de los
cuales se encuentran la distribucion de utilidades en acciones o cuotas de interés
social asi estos sean reconocidos como ingresos no constitutivos de renta ni ganancia
ocasional.

Para poder determinar los dividendos que no son constitutivos de renta ni ganancia
ocasional, se debe realizar la operaciéon econdmica del articulo 49 del Estatuto
tributario, por lo tanto, no podria hablarse de los ingresos no constitutivos de renta sin
surtir el procedimiento del articulo 49.

Precis6 que el articulo 242 del Estatuto Tributario, aplica la tarifa especial a los
dividendos que no constituyen renta ni ganancia ocasional y a los excedentes que
tienen la calidad de gravados, es decir a todo, con lo cual no se entiende la
diferenciacion del apoderado en la demanda.

TRAMITE PROCESAL

Mediante auto del 20 de noviembre de 2019, se admitié la demanda de control de
nulidad presentada por Asobancaria.

A través de la providencia del 7 de diciembre de 2020, se decretd la medida cautelar
de suspension provisional de los efectos del parrafo 2.7 del Oficio 001171 del 16 de
enero de 2019 y de los parrafos 10 a 12 del Oficio No. 014495 del 06 de junio de 2019,
proferidos por la DIAN. Decisiéon que fue confirmada mediante auto del 2 de diciembre
de 2021, por el que se resolvio el recurso de suplica.

Finalmente, por auto del 17 de marzo de 2022, el despacho sustanciador prescindié
de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por cuanto se trata de un asunto de
puro derecho. En consecuencia, ordeno correr traslado para alegar de conclusion a
las partes y al Ministerio Publico para que emitiera concepto si asi lo consideraba
pertinente.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiter6 lo manifestado en el escrito de la demanda y sefialé que
mediante los oficios demandados la DIAN desconoce lo establecido en el articulo 36-
3 del ET, al considerar que las tarifas establecidas en los articulos 242, 242-1 y 245
del Estatuto Tributario son aplicables a todos los dividendos, aunque sean distribuidos
en acciones y a todas las capitalizaciones de utilidades.

La demandada insistié en los argumentos expuestos en la contestacion y precisé que
las tarifas especiales descritas en los articulos 242, 242-1y 245 del E.T. son aplicables
a los dividendos y participaciones dentro de los cuales se encuentran la distribucion
de utilidades en acciones o cuotas de interés social asi estos sean reconocidos como
ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, aplicando el procedimiento
de la operacién econdmica sefialada en el articulo 49 ibidem, de manera preferente,
para poder clasificar el ingreso como no constitutivo de renta. Ademas, la aplicaciéon
del articulo 36-3 del ET no es de aplicacion para determinar si un ingreso es o no
constitutivo de renta o de ganancia ocasional, porque su unica fuente legal esta
descrita en el articulo 49 del ET.

El Ministerio Publico no present6 concepto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
Problema juridico

La Sala debe determinar si el numeral 2.7 del Oficio 001171 del 16 de enero de 2019,
asi como de los numerales 10 a 12 del Oficio No. 014495 del 06 de junio de 2019,
proferidos por la DIAN, desconocen lo establecido en el articulo 36-3 del Estatuto
Tributario, al determinar que las tarifas establecidas en los articulos 242, 242-1y 245
del Estatuto Tributario son aplicables a todos los dividendos, aunque sean distribuidos
en acciones y a todas las capitalizaciones de utilidades.

El articulo 36-3 del E.T tiene las siguientes regulaciones:

i) La regulacién contenida en la primera parte del articulo citado, establece que las
sociedades pueden capitalizar, la totalidad de la cuenta de revalorizacion del
patrimonio, mediante su distribucion en acciones o cuotas de interés social, 0 su
traslado a la cuenta de capital. Dicha distribucion o capitalizacion, es un ingreso no
constitutivo de renta ni de ganancia ocasional.

Es de anotar que lo previsto en la norma en mencion solo es aplicable respecto de la
capitalizacion de las utilidades provenientes de la revalorizacion del patrimonio.

i) La segunda parte del articulo prevé la otra regulacion que se refiere a la distribucion
de utilidades mediante dividendos en acciones o capitalizacion de las utilidades, por
sociedades cuyas acciones estan inscritas en bolsa. Respecto de éstas ultimas, la
norma dispone que: "tampoco constituye renta ni ganancia ocasional la distribucion en
acciones o la capitalizacion de las utilidades que excedan de la parte que no constituye
renta ni ganancia ocasional de acuerdo con los articulos 48y 49 del E.T.".
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Por su parte, las tarifas establecidas en los articulos 242, 242-1 y 245 del Estatuto
Tributario son aplicables a los ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional
por concepto de dividendos y participaciones pagados o abonados en cuentas de
personas naturales, provenientes de distribucion de utilidades gravadas, que excedan
el resultado obtenido de la aplicacion del procedimiento establecido en los numerales
1y 2 del articulo 49 del ET.

Estas tarifas son entonces aplicables a los dividendos y participaciones pagados o
abonados en cuenta, “provenientes de distribucion de utilidades que hubieren sido
consideradas como ingreso no constitutivo de renta o ganancia ocasional, conforme a
lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 49 de este Estatuto”. La redaccion de los
articulos 242, 242-1 y 245 del E.T. deja en evidencia la intencion del legislador de
gravar, especificamente, los dividendos y participaciones que provienen de utilidades
gue pagaron impuestos en cabeza de la sociedad nacional que los distribuye, los
cuales antes de la Ley 1819 de 2016, no estaban sujetos al impuesto sobre la renta,
pues se entendia que gravarlos en cabeza de los socios implicaba una doble
tributacion.

La Sala advierte que en el Oficio No. 001171 del 16 de enero de 2019, la DIAN sefialé
gue el articulo 36-3 del Estatuto Tributario establece que la distribucion de utilidades
en acciones es un ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional para los
socios que los reciben.

Luego agreg6 que, de acuerdo con la definicion del articulo 30 ibidem, esta operacion
debe considerarse un dividendo o una participacion de utilidades en especie. Esto es
relevante porque los articulos 242, 242-1 y 245 del Estatuto Tributario establecen
tarifas especiales para los dividendos o las participaciones que se consideran ingresos
no constitutivos de renta ni de ganancia ocasional de acuerdo con el articulo 49 del
mismo estatuto.

Todo lo anterior para concluir, en la expresion acusada, que “este despacho entiende
gue la distribucién de utilidades en acciones o cuotas de interés social son un ingreso
no constitutivo de renta ni ganancia ocasional, aunque a dichas utilidades le es
aplicable la tarifa de dividendos y participaciones establecidas en los articulos 242,
242-1y 245 del ET”.

Un analisis idéntico al anterior fue realizado en el Oficio No. 014495 del 6 de junio de
2019, tras lo cual la DIAN concluy6 que “la distribucion de utilidades en acciones o
cuotas de interés social, reconocidas como ingreso no constitutivo de renta ni ganancia
ocasional, les es aplicable la tarifa especial de dividendos y participaciones establecida
en los articulos 242, 242-1y 245 del E.T.”.

Para la Sala es claro que la DIAN, al disponer en los oficios demandados que la tarifa
de los articulos 242, 242-1 y 245 del ET, es aplicable a todos los dividendos, aunque
sean distribuidos en acciones y a todas las capitalizaciones de utilidades?, desconocié

1 Art. 30. Definicion de dividendos o participaciones en utilidades.

Se entiende por dividendos o participaciones en utilidades:

1. Toda distribucion de beneficios, en dinero o en especie, con cargo a patrimonio que se realice a los socios,
accionistas, comuneros, asociados, suscriptores o similares, excepto la disminucion de capital y la prima en
colocacion de acciones.
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lo dispuesto en el articulo 36-3 del ET, que prevé que este tipo de ingresos no son
constitutivos de renta ni ganancia ocasional.

En esas condiciones, el beneficio establecido en el articulo 36-3 del Estatuto Tributario,
es decir, el tratamiento como no constitutivo de renta o ganancia ocasional de los
ingresos por la distribucion de utilidades en acciones o cuotas de interés social no se
vio afectado por la tarifa de dividendos establecida en los articulos 242, 242-1 y 245
del Estatuto Tributario, porque el legislador no pretendié gravar otros ingresos no
constitutivos de renta ni de ganancia ocasional, como los previstos en el articulo 36-3
del Estatuto Tributario.

El beneficio establecido en el articulo 36-3 del Estatuto Tributario tiene una finalidad
diferente de las razones que llevaron a tratar como no constitutivo de renta los
dividendos que ya habian tributado en cabeza de la sociedad. Con el articulo 36-3 del
Estatuto Tributario, el legislador pretendi6 fortalecer el patrimonio de las empresas,
incentivando la capitalizacion de las utilidades.

Con base en lo expuesto, esta demostrado que los actos acusados violan las normas
superiores al considerar que las utilidades no gravadas estan sometidas a las tarifas
especiales previstas en los articulos 242, 242- 1 y 245 del ET, lo que no aplicarespecto
de los eventos regulados en el articulo 36-3 del mismo estatuto y a las utilidades
generadas hasta el afio 2016.

En consecuencia, procede la declaratoria de nulidad del numeral 2.7 del Oficio 001171
del 16 de enero de 2019, asi como de los numerales 10 a 12 del Oficio No. 014495 del
06 de junio de 2019, proferidos por la DIAN.

Finalmente, en atencion a lo previsto en el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no procede la condena en costas,
por cuanto en el presente asunto se debate una pretension de nulidad general, la cual
lleva inmersa un interés publico.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

2. La transferencia de utilidades que corresponden a rentas y ganancias ocasionales de fuente nacional obtenidas
a través de los establecimientos permanentes o sucursales en Colombia de personas naturales no residentes o
sociedades y entidades extranjeras, a favor de empresas vinculadas en el exterior.
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PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del numeral 2.7 del Oficio 001171 del 16 de
enero de 2019, asi como de los numerales 10 a 12 del Oficio No. 014495 del 06 de
junio de 2019, proferidos por la DIAN.
SEGUNDO: NO CONDENAR en costas.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprob6 en sesion de la fecha.

(Firmado Electronicamente) (Firmado Electronicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Seccion
Salvo voto
(Firmado Electronicamente) (Firmado Electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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