DEDUCCION DE GASTOS EN EL EXTERIOR — Procedencia / DEDUCCION DE
GASTOS EN EL EXTERIOR POR PAGOS A COMISIONISTAS - Para que
proceda debe hacer compra o venta de mercancias, materias primas u otra
clase de bienes

El articulo 121 del Estatuto Tributario establece que, para la procedibilidad de la
deduccién contemplada en el literal @), el pago a comisionistas debe surgir porque su
gestién se encamind a la compra o venta de mercancias, materias primas u otra
clase de bienes. Ahora bien, CAMBIOS COUNTRY era una casa de cambio y como
intermediaria del mercado cambiario estaba autorizada para realizar, entre otras, las
siguientes operaciones de cambio: (i) enviar o recibir giros y remesas de divisas que
no deban canalizarse a través del mercado cambiario y (ii) comprar y vender divisas
o titulos representativos de las mismas que correspondan a operaciones que no
deban canalizarse a través del mercado cambiario.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 121 LITERAL A

OPERACION CAMBIARIA DE RECEPCION Y ENVIO DE GIROS — Es un contrato
de mandato / OPERACION DE GIROS DE DIVISAS - En ella no hay compra o
venta de divisas / COMISION EN OPERACION DE GIROS DE DIVISAS -
Corresponde a la remuneracion de un servicio / CORRESPONSALES
EXTRANJEROS - Su operaciéon es un reembolso de divisas / DEDUCCION DE
GASTOS EN EL EXTERIOR — No procede cuando no existe compra o venta de
divisas / LIMITACIONES A LOS COSTOS Y DEDUCCIONES - Tiene aplicacion
cuando la operaciéon no reune los requisitos del articulo 121 del Estatuto
Tributario

Para efectos del articulo 121 ET y de la controversia que se plantea, la demandante
incurrié en el gasto cuya deduccion se solicita, al pagarles a los corresponsales
comisiones respecto de cada giro que CAMBIOS COUNTRY envio de Colombia
hacia el exterior y que debian ser pagadas a los beneficiarios a través de los
intermediarios extranjeros y por las comisiones que fueron pagadas a los
corresponsales por obtener giros que fueron pagados a traves de CAMBIOS
COUNTRY. Segun lo ha expresado la Junta Directiva del Banco de la Republica, la
operacion cambiaria de recepcion y envio de giros “se ha enmarcado juridicamente
como un contrato de mandato, en el cual un mandante da instrucciones al
mandatario para que coloque una cantidad de dinero a érdenes de un beneficiario
indicado por el ordenante. Dichas instrucciones pueden consistir en que
temporalmente el mandatario con sus propios recursos cumpla con la obligacion,
originando, en consecuencia, una obligacion dineraria a cargo del mandante”. Esta
descripcion de la operacion de giro de divisas permite a la Sala establecer que entre
CAMBIOS COUNTRY Yy el corresponsal en el exterior, no existe una compra y venta
de divisas sino la prestacion de un servicio por parte del corresponsal, que permite al
beneficiario recibir las divisas que fueron enviadas por el remitente desde o hacia
Colombia. Asi pues, la comision no tiene relacion alguna con una negociacion de
divisas entre la actora y el intermediario extranjero, pues, segun sea el caso, porque
se trate de un envio desde o hacia Colombia, la funcion de CAMBIOS COUNTRY y
del corresponsal extranjero se limita al pago del giro que es enviado por el remitente
y que debe ser entregado a su beneficiario. Aunque la operacion en conjunto del giro
puede involucrar eventualmente una compra y venta de divisas, para efectos de la
deduccién del articulo 121 literal a) ET, es claro que la expensa para la actora se
deriva de otra relacion juridica, la que se entabla entre la casa de cambio nacional y
el corresponsal en el extranjero. Entre ellas “no hay enajenacion de moneda
extranjera sino reembolso de las divisas que la casa de cambio entreg6 al
beneficiario del giro en cumplimiento del encargo efectuado por los corresponsales”



Para la Sala no existe duda de que tal comision corresponde a la remuneracion de
un servicio que prestan tanto la demandante como los corresponsales en el exterior.
La operacion cambiaria consistente en el “envio o recepcion de giros y remesas de
divisas que no deban canalizarse en el mercado cambiario”, es un servicio que
pueden ofrecer, entre otros, las casas de cambio y, por tanto, la labor que realizan
los corresponsales en el extranjero y a su vez, CAMBIOS COUNTRY en Colombia,
es la culminacion de ese servicio que presta la demandante en Colombia de enviar y
recibir giros hacia o desde el exterior. Entonces, como se advierte, no se cumple
con una de las condiciones del articulo 121 literal a) ET, por cuanto la comisién que
paga la actora no se deriva de la compra y venta de mercancias sino de la
prestacion de un servicio, finalidad que no contempla la norma y que por tanto no
puede aplicarse extensivamente. Por lo anterior, la deduccién de gastos en el
exterior solicitada por la demandante, se somete a lo dispuesto en el articulo 122 ET,
por no serle aplicable al caso ninguna de las excepciones que alli se enumeran.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 121 LITERAL A /
ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 122

SANCION POR INEXACTITUD — No procede cuando existe diferencias de
criterios

En cuanto a la sancion por inexactitud esta Corporacion considera que entre la DIAN
y el contribuyente se dio una clara diferencia de criterios en relacion con la
interpretacion y aplicacion del articulo 121 literal a) ET En efecto, la diferencia surgi6é
por la forma como la demandante analizé en conjunto la operacion de recepcion y
envio de giros y las labores de los corresponsales en el exterior, de las que derivo
los pagos de las comisiones, todo lo cual le permitié entender que se trataba de una
compraventa de divisas.
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Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 13 de septiembre del 2007 del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta Subseccion “B”, proferida en el contencioso de
nulidad y restablecimiento del derecho instaurado contra los actos que modificaron



la liquidacion privada del impuesto de renta presentada por la sociedad actora, por
el aflo gravable 2002.

El Tribunal accedio a las pretensiones de la parte actora al decidir:

“1. ANULAR la Liquidacion Oficial de Revision No. 310642004000221 del
16 de diciembre del 2004, a través de la cual la Division de Liquidacion
de la Administracion Especial de Impuestos de los Grandes
Contribuyentes de Bogota, D.C., disminuy0é el valor del renglon referente
a otras deducciones a la sociedad MACROFINANCIERA S.A. C.F.C. en
el impuesto sobre la renta afio gravable 2002. Y la Resolucion No.
310662005000043 de 21 de julio de 2005, expedida por la Division
Juridica Tributaria de la Administraciéon Especial de Impuestos de los
Grandes Contribuyentes de Bogota, D.C.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se declara que la sociedad actora tiene derecho al 100% de la
deduccion por pagos al exterior establecida en el articulo 121 del
Estatuto Tributario.

“2. No se condena en costas como lo prevé el articulo 171 del Cddigo
Contencioso Administrativo (...)".

ANTECEDENTES

El 2 de abril del 2003, CAMBIOS COUNTRY S.A., absorbida por
MACROFINANCIERA S.A. C.F.C. 1, present6 declaracion del impuesto sobre la
renta correspondiente al afio gravable 2002, que fue corregida el 12 de agosto del
20032

El 24 de febrero del 2004, la Division de Fiscalizacion Tributaria de la DIAN profirid
a la sociedad contribuyente, emplazamiento para corregir en el que propuso
modificar la declaracién de renta del periodo gravable 20023. La actora renunci6 al
plazo para dar respuesta al emplazamiento?.

El 23 de marzo del 2004, la Administraciéon Tributaria profirié6 el Requerimiento
Especial 310632004000075°%, en el que plantea rechazar deducciones por gastos
efectuados en el exterior por valor de $5.894.713.762 e imponer sancién por
inexactitud por $3.466.093.0008. La contribuyente dio respuesta oportuna al
requerimiento, oponiéndose a la glosa planteada por la DIAN’.

El 16 de diciembre del 2004, la DIAN expidi6 la Liquidacion Oficial de Revision
3106420040002218. Interpuesto el recurso de reconsideracion, la DIAN lo decidid,
mediante Resolucion 310662005000043 del 21 de julio del 2005, en el sentido de
confirmar la Liquidacién Oficial recurrida®.

! Segun el Certificado de Camara de Comercio, MACROFINANCIERA S.A. C.F.C. absorbié a CAMBIOS
COUNTRY S.A., mediante Escritura Publica del 21 de enero del 2005, inscrita el 16 de febrero del 2005. (fl.
33)

2 Fl. 460 c.a.

3 Fls. 738 a 743 c.a.

4 Fl. 746 c.a.

5Fls. 763 a 776 c.a.

6 Fls. 763 a 776 c.a.

" Fls. 793 a 817 c.a.

8 Fls. 925 a 949 c.a.

9 Fls. 977 a 999 c.a.



LA DEMANDA

La actora solicita que se declare la nulidad de la actuacion administrativa. A titulo
de restablecimiento del derecho, pide que se declare en firme la declaracién
privada correspondiente al afio gravable 2002,presentada el 12 de agosto del
2003. Ademas, solicita que se condene en costas a la demandada.

Cita como violados los articulos 29 de la Constitucién Politica, 121 literal a) y 122
literal b), 647, 703, 708 y 711 del Estatuto Tributario.

El concepto de violacion se sintetiza asi:
1. Articulos 711 del Estatuto Tributario y 29 de la Constitucién Politica.

La Administracion, en el requerimiento especial, adujo como unico hecho
determinante del rechazo de las deducciones, el no haberse efectuado la
retencion en la fuente a titulo del impuesto sobre la renta a los gastos en el
exterior. En ese acto, la DIAN transcribe los articulos 121 inciso 1°, 321, 406 y 417
ET, relacionados con la obligacion de efectuar retencidon a los gastos en el exterior
cuando lo pagado constituye para su beneficiario renta gravable en Colombia.

Con ocasion de la respuesta al requerimiento especial, la actora demostrd que las
comisiones en el exterior no constituian un ingreso de fuente nacional sino de
fuente extranjera y, por lo tanto, no debian someterse a retencién en la fuente a
titulo del impuesto sobre la renta, argumento que fue aceptado por la
Administracion en la liquidacién oficial de revision.

Sin embargo, la demandada adujo un nuevo hecho en la liquidacién oficial, no
contemplado en el requerimiento especial: sostuvo que el gasto en el exterior no
podia exceder del 15% de la renta liquida del contribuyente determinada antes de
descontar tales costos y deducciones y, por tanto, que debia rechazarse el gasto
en aplicacién del articulo 122 ET.

La Administracién, al decidir el recurso de reconsideracién, que discuti6 la falta de
correspondencia entre el requerimiento y la liquidacion, afirma que la expresion
“hechos” del articulo 711 ET, tiene que ver exclusivamente con aquellos que
componen la obligacion tributaria y que son objeto de glosa.

Contra lo sefalado por la demandada, cuando el articulo 711 ET se refiere a los
“hechos” contemplados en el requerimiento especial o en su ampliacion, no se
precisa de mayores analisis para concluir que la norma se refiere a las “cosas que
pasan”, segun la definicibn de “hecho” en el Diccionario de la Real Academia
Espafiola.

La DIAN confunde la definicion de hecho gravado o hecho imponible con la de
“hechos”, como acontecimientos que cobijan circunstancias de tiempo, modo y
lugar y, son a estos ultimos, a los que se refiere el articulo 711 ET.

Si para la Administracion el hecho, es decir, que los pagos debian ser limitados al
15% de la renta liquida, “surgi6” como consecuencia logica de la respuesta al
requerimiento especial, tal situaciéon debidé ser propuesta al contribuyente en el
requerimiento especial, tal como manda la ley, o a través de una ampliacion de
este.



Los supuestos de hecho que desarrolla el articulo 121 ET, son totalmente
diferentes de los que plantea el articulo 122 ibidem y, por consiguiente, el
cumplimiento u omision de unos u otros genera efectos diferentes.

Al haberse rechazado con el requerimiento especial la deducibilidad de los gastos
en el exterior, por falta de retencién en la fuente, la demandante centrd su defensa
en demostrar que los pagos constituian renta de fuente extranjera, para lo cual
despleg6 la actividad probatoria correspondiente, lo que condujo a que la
Administracion le aceptara sus argumentos expuestos.

No obstante, la demandada plantea un nuevo hecho en la liquidacidon oficial de
revision, violando asi el debido proceso y el derecho de defensa, porque la actora
no tuvo la oportunidad de defenderse. Frente al nuevo hecho aducido por la
Administracion, la defensa de la demandante debi6 dirigirse a demostrar que los
pagos correspondian a comisiones y que no excedian el porcentaje fijado por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Tan evidente es que la Administracién plantea un nuevo hecho, que tuvo que
hacer una nueva determinacion del impuesto y una nueva liquidacion de
sanciones.

Lo anterior determina la nulidad de la liquidacién oficial de revision, tal y como lo
preveén los articulos 730 numeral 4° ET y 47 del Decreto 825 de 1978.

2. Falta de aplicacion del articulo 703 del Estatuto Tributario

Esta norma obliga a la Administracion a enviar al contribuyente, por una sola vez,
un requerimiento especial que contenga todos los puntos que se proponga
modificar.

El requerimiento especial se contrajo a rechazar la deduccion por gastos en el
exterior, por no haberse efectuado la retencion en la fuente a titulo de impuesto
sobre la renta. En la liquidacion oficial de revision se cambié el concepto de la
glosa, porque la DIAN acepté que no debia efectuarse la retencion, pero decidié
que su deducibilidad debié limitarse al 15% de la renta liquida. Es decir, que la
demandada viola el articulo 703 ET, maxime cuando podia ampliado el
requerimiento especial, segun el articulo 708 ET.

Pese a que la Administracion pudo ampliar su requerimiento, practicdé la
liquidacion de revision sin desplegar ningun tipo de actividad para determinar si
era aplicable alguna de las excepciones sefialadas en el articulo 122 ET, e impidio
el derecho de contradiccion de la actora.

Si la demandada pretermite la oportunidad legal para la ampliacion del
requerimiento, debe aceptar las consecuencias juridicas de tal pretermision, en
este caso, la imposibilidad de liquidar mayores impuestos, so pena de incurrir en
causal de nulidad de la liquidacion oficial de revision.

El Consejo de Estado, en la sentencia del 11 de septiembre de 1992, Exp. 3925,
C.P. Dr. Jaime Abella Zarate, ha equiparado la falta de ampliacion del
requerimiento especial a la falta de requerimiento, luego se incurrio en la causal de
nulidad establecida en el numeral 2° del articulo 730 ET.

3. Faltade aplicacién del articulo 708 del Estatuto Tributario.



Reitera los argumentos expuestos en el cargo anterior y agrega que resulta
“inverosimil” que la Administracion sostenga que no glosé un hecho nuevo, pues si
hubieran sido los mismos hechos planteados en el requerimiento y en la
liquidacion oficial, la actora hubiera podido considerar su derecho a aceptar los
hechos planteados en el requerimiento especial, corregir su declaracion, y liquidar
la sancion por inexactitud reducida al 40% de los mayores valores.

4. Falta de aplicacion del literal a) del articulo 121 y b) del articulo 122 del
Estatuto Tributario.

La Administracion estima que no procede la deduccién consagrada en el literal a)
del articulo 121 ET pues, a su entender, segun esta norma, solo son deducibles
los pagos a comisionistas en el exterior por la compra y venta de bienes, y no por
la compra y venta de servicios. La demandada sustenta lo anterior, en la sentencia
D-4217 del 25 de febrero del 2003.

La actora fundament6 su actuacion en el literal a) del articulo 121 ET, al efectuar
el pago al exterior por concepto comisiones, no someterlas a retenciones en la
fuente y adicionalmente tomar como deduccion el 100% del valor pagado.

Para realizar las operaciones de cambio que constituyen el objeto social de la
actora, se requieren los servicios de un intermediario en el exterior. Las labores
del intermediario consistian en el mercadeo y recoleccion de giros v,
adicionalmente, la promocion de la actividad.

Estos servicios fueron contratados a través de la figura de la comision,
contemplada en el articulo 1287 del Cdédigo de Comercio, es decir, que fueron
encomendados a personas profesionales en el desarrollo de estas actividades.
Los comisionistas son, por lo general, personas juridicas con domicilio en exterior
y que desarrollan sus negocios fuera del pais.

Aunque el articulo 121 ET prescribe que la comision se pague por la compra o
venta de mercancias y materias primas, establece que tal compra o venta puede
ser de otra clase de bienes™®.

Las divisas son bienes corporales muebles para todos los efectos y, en
consecuencia, son susceptibles de ser objeto de negociacion. En el ambito fiscal,
la legislacion les da a las divisas el tratamiento de bienes en diversas normas,
tales como el articulo 335 ET.

CAMBIOS COUNTRY S.A. era una intermediaria del mercado cambiario,
constituida como casa de cambio y autorizada para desarrollar operaciones de
compra y venta de divisas o titulos representativos de estas que no deban
canalizarse a través del mercado cambiario, segun lo dispuesto en los articulos 58
y 59 de la Resolucién 008 del 2000.

Entonces, si las divisas son bienes, si las casas de cambio son intermediarios del
mercado cambiario, si la recepcion de giros y remesas que no deban canalizarse a
través del mercado cambiario es una operacion de cambio, y si todas las
operaciones de cambio son compraventas de divisas, entre un residente y un no
residente, se concluye que si el comisionista del exterior consigue clientes para la
compra y venta de divisas o titulos representativos de las mismas, entre un

10 Concepto DIAN 067118 del 13 de julio del 2000.



residente y un no residente, y CAMBIOS COUNTRY se las compra en el pais, se
cumple con la segunda condicion impuesta en el literal a) del articulo 121 ET, es
decir, corresponde al pago de comisiones en el exterior por la compraventa de otra
clase de bienes.

De otra parte, tal como se demostré en el recurso de reconsideracion, el valor
correspondiente a las comisiones no excedio el porcentaje del 5% fijado por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, mediante Resolucion 2996 del 22 de
marzo de 1976, aplicable para la vigencia fiscal 2002, por no existir
pronunciamiento de ese Ministerio para los aflos posteriores.

La comision corresponde a un porcentaje sobre el hecho econémico, cual es la
operacion de compra y venta que se llevo a cabo entre CAMBIOS COUNTRY vy el
beneficiario del giro. Por consiguiente, al existir una compra y venta de divisas,
entendidas como “otra clase de bienes”, no existe razén alguna para desconocer
la deduccion.

La Administracién no aprecid la operacion en su conjunto, porque afirma que el
pago de comisiones se efectu6 con ocasion de la venta de un servicio. La
demandada desconocio la existencia de la operacion cambiaria de compra y venta
de divisas, la regulacion aplicable y la realidad de los contratos.

Al decidir el recurso de reconsideracion, la Administracion incurrié en el error de
confundir el servicio prestado por el comisionista en el exterior —consecucion de
clientes para la remision de giros- con la operacion principal cambiaria que es la
compra y venta de divisas que esta evidentemente implicita en la recepcion de
giros y remesas, tal como lo establecen las normas que regulan la materia y como
lo acepta la DIAN en su doctrina oficial.

Concurren en este caso dos contratos y, por esto, se puede hablar de la
posibilidad de aplicar el literal a) del articulo 121 ET. El primero es el contrato de
comision, que de conformidad con la ley comercial, comprende el encargo de
ciertas actividades a un tercero, para que las realice de manera profesional; y el
segundo contrato es el de compraventa, donde el que compra los bienes materia
de la operacion, que son las divisas, es CAMBIOS COUNTRY.

En conclusion, la liquidacion oficial de revision viola los articulos 121 literal a) y
122 literal b) ET al pretender limitar los gastos incurridos en el exterior al 15% de
la renta liquida de la compaifiia, cuando estan expresamente exceptuados de este
limite.

5. Indebida aplicacion del articulo 647 del Estatuto Tributario.

La Administracion impuso la sancidon por inexactitud por considerar que se
solicitaron deducciones en exceso por concepto de comisiones pagadas en el
exterior. Sin embargo, la contribuyente no presenté datos equivocados sino que se
limitd a registrar los hechos y datos reales en su declaracion de renta del afio
gravable 2002.

Finalmente, el mayor impuesto determinado en los actos acusados corresponde a
una clara diferencia de criterios sobre un punto particularmente de derecho. La
Administracion y el contribuyente calificaron de maneras diferentes la naturaleza
de los pagos de comisiones en el exterior.



La demandada sostiene que debio limitarse la deduccion al 15% de la renta liquida
y la demandante considera que dicho limite no es aplicable.

LA OPOSICION

El apoderado de la parte demandada se opuso a las pretensiones de la sociedad
actora con fundamento en los siguientes argumentos:

Es falso que la DIAN haya violado el articulo 703 ET, porque es evidente que sélo
la ausencia del requerimiento especial implica su violacién. No puede negarse la
existencia del requerimiento especial, pues el actor sostiene que no existe
correspondencia entre el requerimiento y la liquidacién oficial de revision.

La figura de la ampliacion al requerimiento especial esta reservada a los casos en
que deban incluirse hechos nuevos y conceptos no contemplados en el
requerimiento especial, situaciébn que no se presenta en este caso, ya que la
Division de Liquidacion se limitd a lo solicitado por el actor en su respuesta al
requerimiento.

La Division de Fiscalizacion propuso el rechazo de los pagos al exterior, por no
haberse practicado correctamente la retencion en la fuente. En la etapa de
liquidacion, se practicaron nuevas pruebas que permitieron determinar que
realmente la suma discutida no estaba sujeta a retencion. A partir de ese
momento, era normal que en esa instancia se procediera a revisar el cumplimiento
de los requisitos sefialados en los articulos 121, 122y 123 ET.

Entonces, es evidente que existe correspondencia entre la liquidacion de revision
y el requerimiento especial, porque no se traen hechos nuevos. La discusion
desde la etapa de determinacion sigue siendo la misma, es decir, la procedencia
de las deducciones por pagos al exterior.

El articulo 711 ET hace referencia a los hechos y no a los argumentos o razones
juridicas, que en todo caso coinciden en el requerimiento especial y la liquidacion
oficial de revision.

De otra parte, no puede desconocerse que los articulos 121 y 122 ET son
armonicos, pues el primero hace referencia a la deducciéon de gastos en el
exterior, en tanto que el segundo limita el monto de tales deducciones. Entonces,
no es valido mirar de manera aislada el articulo 122 ET, a sabiendas de que su
aplicacién surge como consecuencia del articulo 121 ib., de tal forma que sélo es
procedente la limitacion cuando se dan los requisitos de la deduccion.

El articulo 122 ET tiene caracter restrictivo, puesto que concede un beneficio
Unicamente para la compra y venta de bienes y no para la prestacion de servicios;
de lo contrario, la Corte Constitucional no se hubiera pronunciado sobre su
exequibilidad en la sentencia D-4217 del 25 de febrero del 2003.

A la contribuyente no se le violé su derecho de defensa porque, con ocasion del
recurso de reconsideracion, pudo demostrar que tenia derecho a solicitar el 100%
de la deduccion y pudo invocar las normas para su procedencia.

Debe mantenerse la sancion por inexactitud porque la demandante solicitd
deducciones que por expreso mandato legal debian limitarse al 15% de la renta
liguida, conducta que esté tipificada en el articulo 647 ET y que generd un menor
saldo por pagar.



Finalmente, solicitd no acceder a la condena en costas porque la actuacion de la
Administracion se cifié a los presupuestos constitucionales y legales.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion Cuarta Subseccion “B” anul6
los actos demandados pero no condend en costas a la DIAN.

Estimo que existe correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidacion
oficial demandada, porque la glosa fue la misma en relacién con el rechazo de las
deducciones por giros al exterior, solo que la Administracion modificO sus
argumentos para el rechazo, pero no cambio el hecho.

Con la respuesta al requerimiento y la visita de verificacién de dichos pagos al
exterior, la demandada acepta que la actora no estaba obligada a realizar la
retencién en la fuente, porque se trataba de ingresos que no constituyen renta
nacional, pero limita su deduccion al 15%, es decir, que la Administracion hace un
andlisis mas profundo del rechazo de la deduccion, pero conserva la misma linea
de estudio.

Entonces, existe correspondencia en lo determinado tanto en el requerimiento
especial como en la liquidacion oficial, como lo exige el articulo 711 ET, porque no
se trata de hechos nuevos sino de argumentos diferentes para fundamentar el
rechazo.

En cuanto al asunto de fondo, es claro que la actividad que realiza el agente en el
exterior es de comisionista, pero para que proceda la deduccién del 100% es
necesario que el objeto de la comisién encuadre dentro de los establecidos en las
excepciones que consagra el articulo 122 ET. Por ello, debe determinarse si la
comision que se paga por la compra y venta de divisas se refiere al pago de una
comision por la compraventa de mercancias, materias primas u otra clase de
bienes.

Luego de definir materia prima, mercancia y bien, el a quo concluye que la divisa
tiene las siguientes caracteristicas: es un medio de cambio, es una medida de
valor en el pago de bienes y/o servicios y en el caso de operaciones de compra y
venta de divisas debe ser considerada como una mercancia.

Si la divisa es utilizada para la adquisicion de productos, debe entenderse que es
un medio de pago. Pero si la divisa es utilizada en operaciones de compra y venta
como las que realiza la sociedad actora, ya es una mercancia, por ser el producto
gue se adquiere y por el cual se paga un valor determinado. Sobre este punto el a
quo cita apartes del Concepto 100 del 23 de junio del 2000 de la DIAN.

Concluye que los pagos realizados a comisionistas por la sociedad actora,
corresponden a pagos por compraventa de mercancias, lo que hace que se
encuentre dentro de la excepcion consagrada en el literal b) del articulo 122 ET vy,
por tanto, no esta limitada al 15% de la renta liquida determinada antes de
deducirlo.

Salvamento de voto

La Magistrada Dra. Beatriz Martinez Quintero, integrante de la Seccion Cuarta
Subsecciéon “B” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, salvé su voto por
considerar que, tal como lo sefialé la propia actora, los pagos de CAMBIOS
COUNTRY se hicieron por concepto de comisiones para la realizacion de



“actividades de promocion y recoleccion de giros fuera del territorio nacional” y no
como consecuencia o calculo directo sobre la compra y venta de divisas, como se
entendi6 en el fallo. Tampoco se trataba de materias primas u otra clase de bienes
susceptibles de comercio.

En su criterio, los pagos tienen origen en la prestacion de un servicio realizado en
el exterior, que s6lo son deducibles hasta el limite del 15% de acuerdo con el
articulo 122 ET.

EL RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandada aduce como motivos de inconformidad los
expuestos en el salvamento de voto de la sentencia apelada y los amplia asi:

Aunque el objeto social de la demandante sea la “compra y venta de divisas”, el
pago de los gastos cuestionados no corresponde a compraventa de divisas como
mercancias, porque segun se ha reconocido en todo el proceso, se trataba del
pago de unas comisiones por la consecucion de clientes en el exterior.

De lo contrario, no se habria aceptado por la Administracion que tales pagos no
eran de fuente nacional y que no estaban sometidos a retencion en la fuente.

En la Liguidacion Oficial de Revision se establecio y aceptdé que los pagos
realizados por la sociedad corresponden a un servicio prestado en el exterior y no
a la compraventa de un bien. Asi mismo, se determind que las erogaciones
realizadas corresponden a la remuneracion de los servicios de mercadeo,
promocioén y recoleccion de giros en el exterior.

El literal a) del articulo 121 ET es restrictivo, pues concede el beneficio Gnicamente
por las comisiones por compra y venta de bienes y no por las comisiones pagadas
por prestacion de servicios (gastos). En este caso, los pagos corresponden a
comisiones por servicios de mercadeo, promocién y recoleccién de giros en el
exterior. En este punto transcribe apartes de la sentencia D-4217 del 25 de febrero
del 2003 de la Corte Constitucional.

Entonces, se establecié que los pagos efectuados por CAMBIOS COUNTRY (hoy
MACROFINANCIERA) remuneraron la prestacion de un servicio que hicieran sus
agentes del exterior, tal como lo reconoce la contribuyente al sefialar que estas
realizaron actividades de mercadeo, promocion y recoleccién de giros fuera del
territorio nacional. Por lo tanto, dichos gastos no pueden considerarse como
contemplados en el literal a) del articulo 121 ET y, por ende, no estan excluidos de
la limitacion al 15% de la renta liquida segun el articulo 122 ib.

No se probd que el pago de las comisiones se hubieran pagado por la compra y
venta de divisas, como lo entendio el a quo, caso en el cual la discusién habria
sido otra, porque la compra y venta de divisas constituiria un ingreso para la
sociedad y no se habrian aceptado como gastos en el exterior.

Los pagos efectuados al exterior, a titulo de comision, tienen como origen la
prestacion de servicios fuera del pais, los ingresos generados para el beneficiario
del pago no estan gravados y, por consiguiente, no se les debe practicar
retencién, pero solo son deducibles para el contribuyente hasta el limite del 15%
sefialado en el articulo 122 ET.



Debe aclararse que las comisiones fueron pagadas por servicios y en ningln caso
por la compra venta de bienes, luego lo que se retribuyé no es una obligacién de
dar, sino de hacer.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante sostiene que la DIAN confunde el contrato de comisién con
la actividad de compra y venta de divisas, consideradas estas como un bien o
mercancia. Uno, es el objeto contratado, es decir, la compra y venta de divisas y
otro, es la actividad desplegada por el comisionista, esto es, el servicio.

De acuerdo con el articulo 1287 C.Co., la comision es una especie de mandato y
las obligaciones que de él se derivan son de hacer, por lo cual, el objeto
contractual es un servicio que consiste en desarrollar actividades en nombre
propio pero por cuenta ajena.

Otro contrato distinto es la compra y venta de divisas, donde estas se consideran
bienes 0 mercancias y por ellas se entrega o recibe una determinada cantidad de
dinero, conforme a la situacion y precios del mercado, es decir, se transa como un
bien. En este caso la obligacion es de dar o entregar un valor equivalente en otra
moneda, bien sea en Colombia o en el exterior.

Esta demostrado que las divisas son consideradas como bienes, que son objeto
de intercambio comercial, pues pueden comprarse y venderse dentro de un
mercado regulado. Tal situacion no ha sido desvirtuada por la DIAN e incluso ha
sido sustentada con sus propios conceptos?!?t.

Las operaciones de giros son operaciones de compraventa de divisas, tanto en el
mercado cambiario colombiano como internacionalmente.

MACROFINANCIERA no tiene sucursales en el exterior para adelantar sus
operaciones de compra y venta de divisas. Por ello, desarrolla su actividad a
través de empresas domiciliadas en el exterior que se dedican profesional y
habitualmente a la compraventa de divisas y obtienen una comisibn como
remuneracion.

No obstante, la Administracion, de manera erronea y con total desconocimiento de
la regulacién sobre la materia, ha considerado que las operaciones de compra y
venta de divisas son servicios y, en consecuencia, niega el derecho de la actora a
la deduccion. Los comisionistas en el exterior desarrollan, a nombre propio pero
por cuenta ajena, las labores de compra de las divisas para remitirlas a
MACROFINANCIERA quien culmina la operacién de compraventa con la entrega
de una determinada cantidad de moneda nacional al destinatario, a una tasa de
compra ya pactada desde el exterior.

En relacion con la sentencia de la Corte Constitucional citada por la demandada,
aclara que, el comisionista del exterior no solamente requiere conocimiento del
mercado, precio de las divisas, estrategias comerciales, sino que también requiere
de licencias y autorizaciones que lo califican y habilitan para desarrollar las
actividades reguladas por las autoridades del exterior, por las cuales se le
remuneré con una comision que esta dentro de los limites establecidos por las
normativas colombianas.

11 Concepto 100 del 23 de junio del 2000.



Finalmente, como en cualquier tipo de operacion, la rentabilidad depende en gran
parte de las labores de mercadeo y promocion que se adelanten en el exterior,
que por ser una de las labores del comisionista, no desfiguran ni descartan la
existencia de la comision, como pretende errbneamente la DIAN.

La demandada reitera los argumentos de su recurso de apelacion y agrega que
en la conciliacion contable y fiscal enviada por la demandante y en las
informaciones obtenidas en los requerimientos ordinarios, se encontraron
relacionados valores sin origen contable sobre gastos efectuados en el exterior.
Dentro de esos gastos, se incluian los valores de las comisiones pagadas por
CAMBIOS COUNTRY a los corresponsales sobre los giros pagados en Colombia
en pesos y en doélares provenientes del exterior, sumas que fueron declaradas
como gastos efectuados en el exterior.

Segun los contratos suscritos entre la actora y los corresponsales en el exterior, el
valor total de los giros pagados en Colombia es la base para el pago de
comisiones por cobrar o por pagar, segun se haya acordado en cada caso.

Llama la atencion sobre el hecho de que el Tribunal fundamentara su decision en
un Concepto de la DIAN que fue revocado expresamente por el Concepto 092 del
17 de junio del 2002, expedido para la época de la presentacion de la declaracion
tributaria en discusion.

Finalmente, solicita que se mantenga la sancion por inexactitud por haberse
configurado la conducta sancionable en el articulo 647 ET y que se tenga en
cuenta el salvamento de voto de la sentencia apelada.

El Ministerio Publico solicita que se revoque parcialmente la sentencia, en el
sentido de mantener la glosa por gastos en el exterior, y levantar la sancion por
inexactitud.

Las certificaciones de los beneficiarios de los pagos allegadas por la demandante,
dan cuenta de comisiones recibidas por “servicios de mercadeo efectuados en el
exterior para la procuracion de negocios de envio de remesas familiares desde el
exterior hacia Colombia”.

No es de recibo el argumento de la demandante en cuanto ubicé las divisas dentro
de la compra de “otra clase de bienes” a que se refiere el articulo 121 literal a) ET,
porgue los contratos suscritos con las oficinas del exterior no tenian por finalidad
la compraventa de divisas sino el giro de estas.

De los contratos se desprende que la oficina remitente en el exterior da la orden
de giro y deja a disposicion de la demandante el valor correspondiente, para que
se notifique y entregue al beneficiario del giro el valor respectivo en Colombia. Es
decir que, en ningln momento, la actora realizé una “compra” en divisas como
para darles el tratamiento de un bien que justifique la deduccion en su totalidad
por los gastos incurridos.

Le asiste razon a la apelante en limitar la deduccién al 15%, conforme lo disponen
los articulos 121 literal a) y 122 ET y se establecié en la liquidacion oficial de
revision.

En cuanto a la sancion por inexactitud, debe tenerse en cuenta que la
Administracién no cuestiond la cantidad declarada por deduccion de gastos en el



exterior y que la contribuyente actu6é con el convencimiento de que esos gastos
habian sido empleados en su actividad cambiaria de divisas y que su deduccién
estaba autorizada por los articulos 121y 122 ET.

En estas condiciones, se evidencia una diferencia de criterio que impide aplicar la
sancion por inexactitud.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Doctora Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez manifesté su impedimento para
conocer del proceso por estar incursa en la causal contemplada en el articulo 150-
5 C.P.C. La Sala encuentra infundado el impedimento manifestado por no
cumplirse el presupuesto para que se configure la causal invocada??.

La controversia planteada se contrae a determinar si las comisiones pagadas por la
demandante a los corresponsales de giros en el exterior, pueden ser solicitadas
como deduccién de gastos en el exterior en un 100%, segun lo dispuesto en el
articulo 121 literal a) ET o si, como lo afirma la DIAN, la deduccién esta limitada al
15% que fija el articulo 122 ib.

La actora sostiene que los pagos a comisionistas en el exterior corresponden, en los
términos del articulo 121 literal a) ET, a la compra y venta de “otra clase de bienes”,
en este caso, de divisas, por ser la actividad que desarrolla como casa de cambio
legalmente constituida en el pais.

Por su parte, la apelante rechaza la deducciéon del 100% de las comisiones
declaradas por la actora en su liquidacion privada, porque, a su juicio, con ellas se
retribuye un servicio que prestan los comisionistas en el exterior, luego tal expensa
encuadra en el supuesto normativo del articulo 122 ET.

La actora fundamento la deduccion en el literal a) del articulo 121 ET que dispone:

ART.121.- Deduccién de gastos en el exterior. Los contribuyentes
podran deducir los gastos efectuados en el exterior, que tengan relacion de
causalidad con rentas de fuente dentro del pais, siempre y cuando se haya
efectuado la retencién en la fuente si lo pagado constituye para su
beneficiario renta gravable en Colombia.

Son deducibles sin que sea necesaria la retencion:

a) Los pagos a comisionistas en el exterior por la compra o venta de
mercancias, materias primas u otra clase de bienes, en cuanto no excedan
del porcentaje del valor de la operacion en el afio gravable que sefiale el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

b) (...) (Subrayas fuera de texto).

La norma transcrita establece que, para la procedibilidad de la deduccion
contemplada en el literal a)'3, el pago a comisionistas debe surgir porque su gestion
se encamino a la compra o venta de mercancias, materias primas u otra clase de
bienes.

12 En la actualidad la Magistrada Auxiliar del Despacho de la Dra. Ortiz ya no es apoderada de la DIAN, pues
dejo de ejercer ese cargo con la posesion como empleada judicial de esta Corporacion.

13 En el caso no se discute la obligacion de efectuar la retencion, pues en los actos acusados se acepta que los pagos
realizados a los comisionistas en el exterior eran renta de fuente extranjera.



Ahora bien, CAMBIOS COUNTRY era una casa de cambio y como intermediaria del
mercado cambiario estaba autorizada para realizar, entre otras, las siguientes
operaciones de cambio: (i) enviar o recibir giros y remesas de divisas que no deban
canalizarse a través del mercado cambiario y (i) comprar y vender divisas o titulos
representativos de las mismas que correspondan a operaciones que no deban
canalizarse a través del mercado cambiario®“.

La demandante argumenta que para desarrollar las actividades antes sefialadas,
qgue hacen parte de su objeto social como casa de cambio, requirié de los servicios
de intermediarios en el exterior.

En efecto, de acuerdo con los soportes que obran en los antecedentes
administrativos'®, los corresponsales en el exterior dejaron constancia de que las
comisiones recibidas de CAMBIOS COUNTRY S.A. les fueron pagadas por los
servicios de mercadeo efectuados en el exterior para conseguir negocios de envio
de remesas familiares desde el exterior hacia Colombia y de pago de giros remitidos
desde Colombia.

Segun el certificado de revisor fiscal aportado por la demandante en la actuacion
administrativa, donde se resume el total de las comisiones pagadas en el exterior por
cada corresponsal, CAMBIOS COUNTRY registré en la cuenta PUC 5115951000 el
total de comisiones en pesos que ascienden a $5.894.713.762, cifra que se desglosa
en “comisiones pagadas, liquidadas sobre giros recibidos por valor de
$5.827.357.201” y en “comisiones pagadas, liquidadas sobre giros enviados de
Colombia para pagar en el exterior por $67.356.561"16

Asi, pues, las labores ejecutadas por los corresponsales en el exterior se
encaminaron a promocionar el envio de giros desde sus paises de origen hacia
Colombia para ser pagados a través de CAMBIOS COUNTRY. A su vez, la actora
podia enviar giros fuera del territorio nacional para que fueran entregados a sus
beneficiarios a través de los corresponsales.

Ahora bien, para efectos del articulo 121 ET y de la controversia que se plantea, la
demandante incurri6 en el gasto cuya deduccion se solicita, al pagarles a los
corresponsales comisiones respecto de cada giro que CAMBIOS COUNTRY envio
de Colombia hacia el exterior y que debian ser pagadas a los beneficiarios a través
de los intermediarios extranjeros y por las comisiones que fueron pagadas a los
corresponsales por obtener giros que fueron pagados a través de CAMBIOS
COUNTRY.

Segun lo ha expresado la Junta Directiva del Banco de la Republica, la operacion
cambiaria de recepcion y envio de giros “se ha enmarcado juridicamente como un
contrato de mandato, en el cual un mandante da instrucciones al mandatario para
que coloque una cantidad de dinero a 6rdenes de un beneficiario indicado por el
ordenante. Dichas instrucciones pueden consistir en que temporalmente el
mandatario con sus propios recursos cumpla con la obligacién, originando, en
consecuencia, una obligacion dineraria a cargo del mandante”'’.

Esta descripcion de la operacion de giro de divisas permite a la Sala establecer que
entre CAMBIOS COUNTRY vy el corresponsal en el exterior, no existe una compra y
venta de divisas sino la prestacion de un servicio por parte del corresponsal, que

14 Arts. 58 y 59 de la Resolucién 008/00 de la Junta Directiva del Banco de la Republica, aplicable para la época de los
hechos. (publicada el 5 de mayo del 2000).

15 Fls. 877 a 888 c.a.

16 F|. 862 c.a.

17 Concepto JDS-12320 de 8 de abril de 1998.



permite al beneficiario recibir las divisas que fueron enviadas por el remitente desde
o hacia Colombia.

Asi pues, la comision no tiene relaciéon alguna con una negociacién de divisas entre
la actora y el intermediario extranjero, pues, segun sea el caso, porque se trate de un
envio desde o hacia Colombia, la funcion de CAMBIOS COUNTRY vy del
corresponsal extranjero se limita al pago del giro que es enviado por el remitente y
gue debe ser entregado a su beneficiario.

Aunque la operacion en conjunto del giro puede involucrar eventualmente una
compra y venta de divisas, para efectos de la deduccion del articulo 121 literal a) ET,
es claro que la expensa para la actora se deriva de otra relacién juridica, la que se
entabla entre la casa de cambio nacional y el corresponsal en el extranjero. Entre
ellas “no hay enajenacion de moneda extranjera sino reembolso de las divisas que la
casa de cambio entregd al beneficiario del giro en cumplimiento del encargo
efectuado por los corresponsales”®,

Para la Sala no existe duda de que tal comision corresponde a la remuneracion de
un servicio que prestan tanto la demandante como los corresponsales en el exterior.
En efecto, los corresponsales, a través de sus recursos fisicos y tecnoldgicos,
permiten que los giros enviados por CAMBIOS COUNTRY desde Colombia sean
entregados a sus beneficiarios fuera del territorio nacional y viceversa.

La operacion cambiaria consistente en el “envio o recepcién de giros y remesas de
divisas que no deban canalizarse en el mercado cambiario”, es un servicio que
pueden ofrecer, entre otros, las casas de cambio y, por tanto, la labor que realizan
los corresponsales en el extranjero y a su vez, CAMBIOS COUNTRY en Colombia,
es la culminacion de ese servicio que presta la demandante en Colombia de enviar y
recibir giros hacia o desde el exterior.

Entonces, como se advierte, no se cumple con una de las condiciones del articulo
121 literal a) ET, por cuanto la comision que paga la actora no se deriva de la
compra y venta de mercancias sino de la prestacion de un servicio, finalidad que no
contempla la norma y que por tanto no puede aplicarse extensivamente.

Por lo anterior, la deduccion de gastos en el exterior solicitada por la demandante, se
somete a lo dispuesto en el articulo 122 ET, por no serle aplicable al caso ninguna
de las excepciones que alli se enumeran. En efecto, la citada norma dispone:

ARTICULO 122. LIMITACION A LOS COSTOS Y DEDUCCIONES. Los
costos o deducciones por expensas en el exterior para la obtencion de
rentas de fuente dentro del pais, no pueden exceder del quince por
ciento (15%) de la renta liquida del contribuyente, computada antes de
descontar tales costos o deducciones, salvo cuando se trate de los
siguientes pagos:

a. Aquellos respecto de los cuales sea obligatoria la retencién en la
fuente.

b. Los referidos en los literales a) y b) del articulo anterior.

c. Los contemplados en el articulo 25.

d. Los pagos o abonos en cuenta por adquisicion de cualquier clase de
bienes corporales.

18 En este sentido se ha pronunciado la Sala al analizar la operacion de giro de divisas para efectos del impuesto sobre las
ventas, conclusion que resulta aplicable al sub examine. Sentencias 26 de marzo del 2009, Exp. 16363, C.P. Dra. Ligia
Lépez Diaz reiterada en la sentencia de 6 de agosto del 2009, Exp. 16676, C.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz.



e. Los costos y gastos que se capitalizan para su amortizacion posterior
de acuerdo con las normas de contabilidad generalmente aceptadas, o
los que deban activarse de acuerdo con tales normas.

f. Aquellos en que se incurra en cumplimiento de una obligacion legal,
tales como los servicios de certificacion aduanera.

En consecuencia, asiste razon a la parte recurrente, porque los actos acusados se
ajustaron a derecho al limitar las deducciones por gastos en el exterior al 15% fijado
en la disposicién transcrita.

En cuanto a la sancion por inexactitud esta Corporacion considera que entre la DIAN
y el contribuyente se dio una clara diferencia de criterios en relacion con la
interpretacion y aplicacion del articulo 121 literal a) ET En efecto, la diferencia surgio
por la forma como la demandante analiz6 en conjunto la operacion de recepcion y
envio de giros y las labores de los corresponsales en el exterior, de las que derivo
los pagos de las comisiones, todo lo cual le permitié entender que se trataba de una
compraventa de divisas.

En estas condiciones, se revocara la decision apelada y, en su lugar, se anularan
parcialmente los actos acusados. A titulo de restablecimiento del derecho, se
levantara la sancion por inexactitud.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, por medio de la Seccion Cuarta de
su Sala de lo Contencioso, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA
1. REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar,

2. ANULANSE PARCIALMENTE las Resoluciones 310642004000221 del 16
de diciembre del 2004 y 310642005000043 del 21 de julio del 2005,
mediante las cuales se modifico la liquidacion privada del impuesto de
renta del aflo gravable 2002 presentada por la sociedad CAMBIOS
COUNTRY S.A., en cuanto impusieron sancién por inexactitud de
$1.769.462.000, la cual se deja sin efecto.

3. A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE que la sociedad

CAMBIOS COUNTRY S.A. no esta obligada a pagar la sancion por
inexactitud impuesta en los actos que se anulan.

Se reconoce personeria a la Doctora AMPARO MERIZALDE DE MARTINEZ como
apoderada de la parte demandada, segun poder que obra a folio 312.

Copiese, notifiquese y comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en la sesion de la fecha.



MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidenta de la Seccion

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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