Grupo P R G
Abogados S. A S
A scsores Trnibutaros

LOS DIVIDENDOS COMO HECHO GENERADOR DEL ICA

El pasado 02 de diciembre de 2021, el Consejo de Estado, mediante la sentencia
de unificacion No. 25000-2337-000-2013-01107-01 (23424), determiné las reglas
gue se deben tener en cuenta, para que los dividendos sean sujetos del hecho

generador del ICA, en los siguientes términos:
REGLAS DE UNIFICACION- SENTENCIA CE-SUJ-4-002

Para que los dividendos constituyan base gravable para el impuesto de industria
comercio y avisos, tanto para las personas naturales como juridicas, se necesita

gue se cumpla la siguiente regla:

“Los dividendos, constituyen actividad comercial gravada con el ICA cuando la
misma la ejerce el sujeto pasivo “con caracter empresarial ”, de conformidad con

la siguiente explicacion”

1. Llevar a cabo el acto de comercio como asociado en la constitucion de
sociedades comerciales, contemplado en el numeral 5° del articulo 20 del
Cédigo de Comercio, que regula los actos, operaciones y empresas
mercantiles.

2. Realizar dicha actividad comercial de manera organizada con caracter
empresarial, en los cuales se pueden dar los siguientes elementos:

a. Dedicarse a manejar activos e inversiones en sociedades
comerciales.

b. Administrar y manejar inversiones en sociedades comerciales



c. Incurrir en gastos operacionales de administracion para el manejo de
los titulos de participacion en el capital social de las entidades donde
se ha invertido, para controlar sus activos.

d. Obtener a cambio dividendos

3. No se puede invocar como eximente de la obligacién si las acciones son
activos fijos o activos movibles.

4. No importa si la actividad comercial la realiza una persona natural, una
persona juridica o una sociedad de hecho.

5. Tampoco importa si los dividendos se reciben en forma habitual o dentro
del giro ordinario de los negocios (Ordinarios o extraordinarios)

6. Para determinar si son gravados o no los dividendos, no incide para nada el
objeto social de la sociedad.

7. No se necesita para ser gravados los dividendos que se obtengan como
una actividad profesional o habitual.

8. Se desecha toda consideracion subjetiva, para determinar si los dividendos
son gravados o no con el ICA.

9. Para que resulte gravada, la operaciéon comercial tendra que realizarse en
el marco de una intervencidn organizada en el mercado, en la que el
obligado tributario ordene por cuenta propia los medios de produccién,
asuma el riesgo de los negocios realizados y afecte al desarrollo de tal

finalidad bienes materiales o inmateriales.

10. La tipificacion de la «actividad comercial» implica que el hecho generador
no se realiza por cuenta de un «acto de comercio» aislado, sino que
requiere que el contribuyente asuma con caracter empresarial su
participacion en el mercado. En este punto, adquiere relevancia el
concepto de empresa, como forma de organizacion de los participantes en
el mercado reconocida en el articulo 25 del CCo, sea que esa organizacion
se concrete en la ordenacion de los elementos reales destinados al ejercicio
de la actividad (i.e. establecimiento de comercio, al tenor de los articulos
515y 516 del CCo) o en la estructuracion de los elementos humanos que la

hacen posible (i.e. del factor trabajo)9.



11.Asi, los reconocidos «actos de comercio aislados»10, como es el caso del
previsto en el ordinal 5.° del articulo 20 ejusdem, solo constituiran una
actividad comercial gravada con el ICA cuando sean desarrollados en
forma organizada. Al efecto son indicativos de la existencia de una
organizacion empresarial:
a. La afectacién de un capital determinado a la actividad de inversién
en sociedades comerciales,
b. La uniformidad en el desarrollo de esa operacion,
c. La importancia relativa que la ejecucion de esa actividad tenga para
el contribuyente (en términos de proporcion del patrimonio destinado
a dicha actividad),
d. La contratacion de personal destinado a llevarla a cabo,
e. Larealizacidon de gastos vinculados a esa actividad,
f. La conexion del negocio mercantii con otros actos de igual
naturaleza y
g. La utilizacion de uno o varios establecimientos de comercio, aunque
ellos no estén registrados en la jurisdiccion de la entidad territorial
(articulos 32 del Decreto Distrital 352 de 2002 y 195 del Decreto Ley
1333 de 1986).

12. Corolario de los anteriores andlisis, la Sala precisa que, para juzgar si se
realiza la «actividad comercial» gravada en el ICA por la participacion en el
capital de sociedades comerciales, el criterio de decision radica en:

a. Determinar si se desempefia con caracter empresarial la
participacibn en los fondos propios de personas juridicas
mercantiles,

b. Percibiendo a cambio una remuneracion econdmica, ya sea a titulo

de dividendos u otros derechos apreciables en dinero conferidos por



la entidad a quienes ostenten la calidad de socios, accionistas,
asociados o participes.

c. De ser asi, el ingreso obtenido se integrara en la base gravable del
ICA del inversionista,

d. Sin que a dichos efectos sea determinante el giro ordinario de los
negocios del inversionista, ni la formulacién de su objeto social, ni la
condicibn de activo fijjo de las acciones poseidas, ni la
profesionalidad o habitualidad con la cual se lleven a cabo las

inversiones.

Cuando concurren circunstancias de ese tipo, hay un alto grado de

probabilidad de que se esté en presencia de una actividad mercantil.
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