IMPUESTO DE TIMBRE - Hecho generador / AGENTES RETENEDORES -
Obligados / BASE GRAVABLE - Es la cuantia del documento

Conforme al articulo 519 del Estatuto Tributario, el impuesto de timbre nacional, se
causara a la tarifa del uno y medio por ciento [1.5%] sobre los instrumentos
publicos y documentos privados, incluidos los titulos valores, que se otorguen o
acepten en el pais, o que se otorguen fuera del pais pero que se ejecuten en el
territorio nacional o generen obligaciones en el mismo, en los que se haga constar
la constitucion, existencia, modificacion o extincién de obligaciones, al igual que su
prérroga o cesién, cuya cuantia sea superior a $48.900.000, en los cuales
intervenga como otorgante, aceptante o suscriptor una entidad publica, una
persona juridica o asimilada, o una persona natural que tenga la calidad de
comerciante, que en el afio inmediatamente anterior tuviere unos ingresos brutos o
un patrimonio bruto superior a $780.700.000. El articulo 518 ibidem sefala que
deben responder como agentes de retencion, entre otros, las personas naturales y
asimiladas, cuando reunan las condiciones previstas en el articulo 519 de este
estatuto, y las personas juridicas y asimiladas, que teniendo el caracter de
contribuyentes del impuesto, intervengan como contratantes, aceptantes, emisores
0 suscriptores en los documentos. Y segun el articulo 522 del Estatuto Tributario,
gue establece las reglas para la determinacién de las cuantias en el impuesto de
timbre, en los contratos de ejecucion sucesiva, la cuantia sera la del valor total de
los pagos periédicos que deban hacerse durante la vigencia del convenio. En los
contratos de duracion indefinida se tomara como cuantia la correspondiente a los
pagos durante un afo.

AGENCIA COMERCIAL - Definiciéon / CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL -
En este se pueden convenir obligaciones accesorias al contrato y pueden
haber pagos directos de los suscriptores al agente comercial /
COMPENSACION POR LA GESTION DE SU NEGOCIO PROPIO E
INDEPENDIENTE - No hace parte de la base gravable del impuesto de timbre
| SERVICIOS LOCALES - El pago que los suscriptores hacen por éstos, no
forman parte de la base gravable del impuesto de timbre / BASE GRAVABLE
DEL IMPUESTO DE TIMBRE - No forma parte de ésta los pagos hechos por
compensacion por la gestion del negocio propio e independiente

La agencia comercial es un contrato en virtud del cual, un comerciante asume en
forma independiente y de manera estable el encargo de promover o explotar
negocios en un determinado ramo y dentro de una zona prefijada en el territorio
nacional, como representante o agente de un empresario nacional o extranjero o
como fabricante o distribuidor de uno o varios productos del mismo [articulo 1317
del Cddigo de Comercio]. (iii) De otra parte GCL percibe la compensacion por la
gestion de su negocio propio e independiente que consiste en la instalacion,
ventas y mercadeo, alquiler de IRS y servicio al cliente, la cual no puede exceder
el tope del 40% del total recaudado. Lo anterior permite sefialar que ese
porcentaje no proviene de un pago de GLA a GCL, sino de los suscriptores por los
servicios locales, lo cual no puede entenderse como remuneracion en virtud del
contrato de agencia mercantil. Entonces debe aclararse que el 40% no es un pago
gue realiza GLA a GCL sino que proviene de los suscriptores de una relaciéon
contractual independiente y cuyo objeto desarrolla por su cuenta y riesgo GCL. Lo
gue ocurre es que ese limite impuesto a GCL, es la forma en que GLA se asegura
de que con la gestion del mencionado negocio propio por parte de GCL, no se va
a poner en riesgo 0 desventaja su negocio que consiste en el suministro de
television DTH, acuerdo que quedo estipulado en el contrato de agencia mercantil,
por ser un punto de confluencia entre la gestién que la actora realiza como agente
mercantil y la que desarrolla en su negocio propio. Ademas, no puede
considerarse que por el hecho de que se trate de un contrato de agencia
mercantil, el agente no pueda convenir con la empresa extranjera la existencia de
ciertas obligaciones accesorias al contrato como negocio propio, como en este
caso, el alquiler y mantenimiento de los decodificadores, ni menos concluir
categéricamente, como lo hace la DIAN, que no puede haber pagos directos de



los suscriptores al agente porque se desnaturalizaria el contrato de agencia
mercantil, pues a juicio de la Sala, tal contrato no pierde su naturaleza juridica
porque se establecio claramente cual es el negocio entre la programadora
extranjera y el agente y, cual es el negocio propio del agente frente a los
suscriptores y, en cada caso se establecié la contraprestacion correspondiente.
Por consiguiente, es claro para la Sala que el 40% del valor pagado por los
suscriptores, que corresponde a la compensacién por los servicios locales
prestados directamente por la sociedad demandante, no hacen parte de la base
gravable del impuesto de timbre nacional causado sobre el Contrato de Operacion
Local y Agencia.

NOTA DE RELATORIA: Salvamento de voto del doctor Héctor J. Romero Diaz

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota, D.C., veintiuno (21) de mayo de dos mil nueve (2009)
Radicacién numero: 76001-23-31-000-2003-02435-01(16249)
Actor: GALAXY DE COLOMBIA LTDA.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia de 2 de diciembre de 2006 proferida por el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, a través de la cual anul6 los actos acusados, declar6 en firme la
liquidacion privada de retencion en la fuente correspondiente a diciembre de 1999

y que la accionante no esta obligada a pagar suma adicional por tal concepto.

ANTECEDENTES

GALAXY DE COLOMBIA LTDA., el 18 de enero de 2000 presenté la declaracién
de retencion en la fuente correspondiente al mes de diciembre de 1999 [fl. 32 c.a.];
posteriormente, el 11 de febrero siguiente, la corrigié, en ésta liquidd un total de
retenciones en la fuente de $223.429.000 [fl. 25 c.a.].

La Division de Fiscalizacion Tributaria de la Administracion de Impuestos
Nacionales de Cali, previo Emplazamiento para Corregir 050632000000088 de 28
de junio de 2000 [fl. 36 c.a.] y respuesta al mismo [fl. 113 c.a.], profirid el
Requerimiento Especial 050632001000071 de 28 de septiembre de 2001 a través



del cual le propuso adicionar la declaracién presentada el 11 de febrero de 2000,
en el “"RENGLON 26. EN CONTRATOS DE CUANTIA INDETERMINADA”, codigo RY, la suma
de $31.822.000 como retencién a titulo de impuesto de timbre nacional que
corresponde al 1.5% de los ingresos operacionales [$2.121.474.956] derivados de
la remuneracion que percibe por la ejecucion del contrato de operacion suscrito
con Galaxy Latin America, ademas sancion por inexactitud en cuantia de
$50.915.000 [fl. 128 c.a.].

La sociedad dio respuesta al requerimiento especial el 28 de diciembre de 2001 [fl.
196 c.a.] y posteriormente la Administracion practicoé la Liquidacion Oficial de
Revision 050642002000035 de 28 de mayo de 2002 por medio de la cual
mantuvo las glosas propuestas en el acto previo [fl. 231 c.a.].

Contra la decision anterior la actora interpuso recurso de reconsideracion [fl. 262
c.a.], el cual fue desatado mediante Resolucion 050662003000008 de 24 de
febrero de 2003, en el sentido de confirmar la liquidacion recurrida [fl. 284 c.a.].

LA DEMANDA

Galaxy de Colombia Ltda [GCL], en ejercicio de la accion prevista en el articulo
85 del C.C.A., solicit6 la nulidad de los actos administrativos atras mencionados y
a titulo de restablecimiento del derecho, se declare en firme la declaracion de
retencidn en la fuente correspondiente al periodo doce de 1999, presentada el 11
de febrero de 2000 y se ordene a la UAE — DIAN, cesar cualquier proceso de
cobro de la suma discutida.

Invocd como normas violadas los articulos 29 de la Constituciéon Nacional, 647 del
Estatuto Tributario y 33 del Decreto 2076 de 1992.

El concepto de violacion se resume asi:

A. Incorrecta aplicaciéon de la base gravable en el impuesto de timbre.

La Administracion viol6 el articulo 33 del Decreto 2076 de 1992 y demas normas
complementarias y concordantes, al incluir en la base gravable del impuesto de
timbre conceptos que no corresponden a la remuneracion que recibe la
demandante en su calidad de agente comercial de GLA [Directv Latin America
LLC antes Galaxy Latin America LLC], sino a ingresos derivados de otras
relaciones contractuales con los suscriptores del servicio de television satelital,

quienes son los usuarios finales.



La remuneracidon anual que percibe GCL en su calidad de agente de GLA, es la
suma fija de US$10.000, susceptible de ser incrementada si el ndmero de
suscriptores supera los 100.000, condicion que nunca se verificd, por lo que sobre
aquella suma pagé el impuesto de timbre.

Segun la DIAN, conforme a la naturaleza juridica del contrato de agencia
comercial, el agente promueve negocios ajenos y no propios, por lo cual no es
aceptable que el cliente remunere directamente al agente, pues para la
Administracion equivaldria a afirmar que los clientes son del agente y no del

empresario que encomendo la gestion.

De acuerdo con este criterio la DIAN concluy6 que el 40% del total pagado por los
suscriptores, que en el contrato se estipuld6 como compensacion directa de los
suscriptores por los servicios locales proporcionados por GCL, correspondia
también a remuneracion del contrato de agencia comercial y por tanto, debian

hacer parte de la base del impuesto de timbre.

Es claro que el suscriptor es cliente del principal (GLA) para el suministro del
servicio de television satelital y es cliente del agente (GCL) en relacién con los
otros servicios que presta la sociedad local como el arrendamiento de equipos
decodificadores, circunstancia que no desnaturaliza el contrato de agencia
existente entre GLA y GCL.

El hecho de que en el contrato de agencia comercial se autorice a la sociedad
local para desarrollar el negocio propio de alquiler de decodificadores y otros
servicios locales, no significa que el ingreso que recibe la demandante por estos
conceptos sea remuneracion por el contrato de agencia mercantil, ni que se trate
de obligaciones reciprocas entre GCL y GLA, se trata de un acuerdo de
voluntades diferente que se materializa en el contrato que firma GCL con el

suscriptor.

B. Sancion por inexactitud

En relacién con la retencion en la fuente por concepto del impuesto de timbre, es
evidente que la declaracion presentada por la sociedad no tiene ninguna
inexactitud, pues se practico la retencion sobre la base gravable correspondiente a
la remuneracién del contrato de agencia comercial. La controversia radica en que

la Administracién hace una interpretacion equivocada del articulo 33 del Decreto



2076 de 1992 e incluye factores que no hacen parte de la base gravable. En

ninguno de los dos eventos procede la sancion por inexactitud.

C. Violacion al debido proceso

La DIAN consideré al practicar la liquidacién de revision que no debia decretar
ninguna de las pruebas solicitadas por la contribuyente que tenian por objeto
demostrar los hechos en que se basé la respuesta al requerimiento especial, 1o
cual no solo viola el debido proceso [art. 29 C.P.], sino que constituye causal de
nulidad de la actuacion administrativa de conformidad con el numeral 6 del articulo
140 del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable por remisién del numeral 6 del
articulo 730 del Estatuto Tributario.

LA OPOSICION

La parte demandada mediante apoderada contesté la demanda en los términos

gue a continuacion se sintetizan:

Entre la sociedad nacional [GCL] y la extranjera [GLA] se celebrdé un contrato de
agencia mercantil, el cual constituye un documento privado gravado con el
impuesto de timbre, porque no solamente se ha ejecutado en el territorio nacional,
sino que se generan obligaciones en el mismo; porgue en su texto se hace constar
la constitucion, existencia y modificacion o extincion de las obligaciones, su
prorroga 0 cesion; porque su cuantia aunque indeterminada es cuantificable
mensualmente y porque GCL es la persona juridica que interviene como una de

las partes.

De acuerdo a los numerales 2 y 4 del Anexo C de Contrato de agencia comercial,

la remuneracion para GCL esta comprendida por los siguientes rubros:

- Como compensacion por el suministro de la television DTH a los suscriptores en
la region, el 60% de cantidad bruta pagadera por los suscriptores a la demandante
por el servicio de television DTH como por los servicios proporcionados
directamente por GCL, es el pago de GLA y el restante 40% es el pago a GCL
como compensacion directa de los suscriptores por los servicios locales

proporcionados en la region, que es negocio propio de ésta.

- Por comision US$10.000 que GLA pagara a GCL cada afio, siempre que el

namero de suscriptores activos a 15 de diciembre de cada afio no sea menor al



90% del numero de suscriptores al 15 de diciembre del afio previo; y una comisiéon

de US$0.24 por suscriptor por mes después de 100.000 suscriptores en la region.

De acuerdo a lo anterior y en particular a la naturaleza del contrato de agencia
comercial, la remuneracién del agente esta en cabeza del empresario que lo
contrato, juridicamente no es aceptable decir que el cliente remunera de manera
directa al agente porque seria afirmar que los clientes son de este ultimo y no del

empresario que encomendo la gestion.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca declaré la nulidad de los actos
demandados, la firmeza de la declaracion privada presentada el 11 de febrero de
2000 y que la contribuyente no esta obligada a pagar suma adicional alguna, por
el concepto a que se refieren tales actos.

Sobre el contrato de Operacion Local y Agencia celebrado entre GALAXY LATIN
AMERICAN, LLC [GLA] y la actora, GALAXY ENTERTAINMENT DE COLOMBIA
S.A. [GEC] hoy GALAXY DE COLOMBIA LTDA [GCL], se causa el impuesto de
timbre nacional de conformidad con el articulo 519 del Estatuto Tributario.

En cuanto a la base gravable, punto objeto del debate, se refirid a lo previsto en
los articulos 519 y 522 el Estatuto Tributario y 33 del Decreto 2076 de 1992, para
sefialar que en el contrato de agencia mercantil la liquidacion del tributo debe

realizarse sobre la remuneracion a la cual tiene derecho el agente.

Al respecto y de acuerdo al andlisis de los numerales 2 y 4 del Anexo C del
Contrato, encontr6 que la actora percibia dos ingresos diferentes, uno por la
actividad como agente comercial de GLA, por la que recibia de ésta US$10.000
anuales, suma que podia verse incrementada si se alcanzaba la meta de
suscriptores sefialada [mas de 100.000], y otro por la actividad que directamente,
segun lo pactado en el numeral 1.04 del articulo primero del mismo contrato, y
COmMO negocio propio, proporcionaba a los mismos suscriptores, consistente en
servicios adicionales o conexos al suministro de la television DTH, por la que

obtenia el 40% de las sumas brutas pagadas por los clientes.

Resaltd que la entidad actora desarrollaba actividades encaminadas a la ejecucion
del contrato de agencia mercantil y al mismo tiempo y como negocio propio,
prestaba a los usuarios otros servicios adicionales al servicio de television satelital,

por los que recibia ingresos en forma independiente.



De la prueba pericial practicada ante el Tribunal destacé que en el periodo en
cuestion soOlo encontr6 un registrd contable por agenciamiento, el cual
corresponde a la suma acordada por tal servicio, asiento segun el cual GLA
cancel6 a GCL la suma de US$10.000; que a 31 de diciembre de 1999 el nimero
de suscriptores no fue superior a 100.000, por lo que facturé el servicio por
$21.754.205, valor equivalente a dicha cifra en pesos a la tasa de cambio vigente
a 15 de diciembre de 1999; que de las sumas brutas recibidas de los suscriptores,
el 60% corresponde a la compensacion por el servicio de television satelital
prestado por GLA, registrada contablemente por la actora como ingresos recibidos
para terceros, y el 40% restante son ingresos propios derivados de los otros

servicios prestados directamente a los mismos suscriptores.

De lo anterior coligid que los ingresos percibidos por GCL en virtud de la
prestacion de servicios directos a los suscriptores, no forman parte de la
remuneracion recibida en calidad de agente, sino que son ingresos
independientes, propios y por ende no hacen parte de la base para liquidar el

impuesto de timbre.

De otra parte, segun las normas de comercio, el contrato de agencia mercantil no
prohibe al agente desarrollar actividades conexas o distintas a las que presta en
tal calidad, ni tal prohibicion hace parte del convenio suscrito entre las partes, por
el contrario la agenciada autorizé a GCL la prestacién de servicios adicionales o

conexos a sus suscriptores y los ingresos que por tales le correspondian.

El Tribunal considerd que existe un contrato accesorio encaminado a asegurar la
ejecucion o cumplimiento del contrato de agencia comercial y sin el cual no tendria
existencia propia, lo que al tenor del articulo 530 num 42 del Estatuto Tributario,
esta exento del impuesto de timbre.

EL RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandada dentro de la oportunidad legal apela la

decision anterior, para el efecto argumenta lo siguiente:

Respecto al impuesto de timbre se remite a lo preceptuado en los articulos 519 y
522 del Estatuto Tributario que hacen relacion a la causacion del mismo y a las
reglas para determinar la cuantia; ademas del contrato de agencia comercial
celebrado entre GLA y GCL cita el objeto del mismo, los servicios que suministra

el agente como negocio propio y la remuneracion percibida por la sociedad actora,



para concluir que dicho contrato es un documento constitutivo de obligaciones de

contenido econdmico, objeto del impuesto de timbre.

Respecto a la base gravable argumenta que la sociedad actora en virtud del
contrato de agencia comercial recibe, de una parte, de GLA una comision de
US$10.000 por los servicios en calidad de agente y representante, condicionada
de acuerdo a lo estipulado en el numeral 4 del Anexo C; y de otra, de los
suscriptores, la cual equivale al 40% de la compensacién, por concepto de los
servicios locales proporcionados por ella misma como negocio propio [humeral 2
ibidem], pero igualmente se deriva del contrato celebrado con GLA, pues de no
existir éste, no existiria remuneracion por los servicios que presta directamente a

los usuarios.

Esta dltima, si bien es una remuneracion de cuantia indeterminada, es
cuantificable mensualmente y debe tomarse igualmente como base gravable para

efectuar la liquidacién del impuesto de timbre generado en el citado contrato.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reitera que la base gravable del impuesto de timbre, en el caso,
es la suma Unica y fija anual de US$10.000 anuales y que no pueden incluirse los
ingresos recibidos por la sociedad por servicios proporcionados directamente a los
suscriptores, pues no hacen parte del contrato de agencia mercantil, dado que los
percibe en contraprestacion de los servicios locales que presta la sociedad
nacional a los suscriptores, derivados de una relacion juridica diferente e

independiente al contrato de agencia con la sociedad extranjera.

La demandada Insiste en que para efectos del impuesto de timbre, cuando la
cuantia es indeterminada pero determinable, debe establecerse de acuerdo con
las obligaciones que se pactan en el mismo contrato [articulo 33 del Decreto 2076
de 1992], del cual se desprende un pago determinado de US$10.000 y otro
indeterminado pero determinable por la operacion local.

Agrega, que si bien los servicios de alquiler y mantenimiento de equipos no hacen
parte del servicio de television satelital, es claro que para poder acceder a la sefal
satelital de television, es necesario alquilar unos equipos y efectuar mantenimiento

a los mismos para poder garantizar la debida prestacion de ese servicio.



La sancién por inexactitud no debe levantarse pues la Administracion actué con
fundamento en hechos probados y debidamente respaldada en las normas

aplicables al caso.

La Procuradora Sexta Delegada ante esta Corporacion solicita se revoque la
sentencia apelada y en su lugar se declare ajustada a derecho la actuacion

cuestionada.

Con fundamento en las estipulaciones consignadas en los numerales 1.01, 1.04 y
1.05 del Contrato de Operacion Local y Agencia suscrito entre GLA y GCL, en
virtud del cual la sociedad extranjera nombra a la sociedad nacional como su
operador local, agente y representante en Colombia, las obligaciones del
operador—agente, no se limitan a conseguir los suscriptores, a comercializar la
television DTH y a facturar y recaudar, sino también se obliga a prestar los

servicios relacionados en el Anexo B del mismo contrato.

De otra parte, de acuerdo a los pagos y términos de pago de que trata el Anexo C
ib., ademas de los US$10.000 que la sociedad extranjera le paga a la
demandante, en calidad de agente y a titulo de comision y los US$0.24 por
suscriptor por mes si supera los 100.000 suscriptores, recibe como remuneracion
el 40% del total facturado a los suscriptores pagado a titulo de compensacion por
los servicios prestados por la demandante como operador local y reconocido por la
sociedad extranjera. Estas obligaciones estan condicionadas a los términos del
contrato y se sujetan estrictamente al Manual de Operacion a que se refiere el
numeral 1.05 del Contrato, por tanto, el hecho de que el agente preste los
mencionados servicios por su cuenta y riesgo, no desfigura el ingreso que con
ocasion del contrato celebrado con la sociedad extranjera percibe el operador
local, correspondiente al 40% de la facturacion, porcentaje igualmente acordado

entre ambas sociedades.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En el caso se cuestiona la legalidad de la Liquidacion Oficial de Revision
050642002000035 de 28 de mayo de 2002 y de la Resoluciéon
050662003000008 de 24 de febrero de 2003, por medio de las cuales la
autoridad tributaria modific6 la declaracion de retencion en la fuente
correspondiente al mes de diciembre de 1999, presentada el 11 de febrero de

2000, en relacién con el impuesto de timbre.



El Tribunal anul6 los actos acusados al considerar que los ingresos percibidos por
la actora por los servicios prestados directamente a los suscriptores, no hacen
parte de la remuneracion que recibia en calidad de agente, por ende no son
gravados con timbre; ademas declaré la firmeza de la declaracion privada.

De acuerdo con los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, debe la Sala determinar si el 40% del total facturado a los usuarios
por el servicio de television satelital que presta una sociedad extranjera y que
corresponde a la compensacion por los servicios locales prestados por la sociedad
demandante, hacen parte de la base gravable del impuesto de timbre nacional
causado sobre el contrato de agencia mercantil suscrito entre la sociedad
extranjera [GLA] y la demandante [GCL].

Se destaca que si bien el Tribunal levanto6 la sancion por inexactitud, este aspecto
no fue controvertido en el recurso de apelacion, sino solo con ocasién de los

alegatos de conclusion, razén por la cual la Sala no se pronunciara al respecto.

EL IMPUESTO DE TIMBRE

La DIAN a través de la liquidacién de revision, adicioné $31.822.000 por concepto
de retencion a titulo impuesto de timbre, por corresponder a remuneracion que
percibe GALAXY COLOMBIA LTDA., por ejecucion del contrato de agencia
suscrito con la sociedad GALAXY LATIN AMERICA.

Lo anterior porque conforme a los términos de dicho contrato, GCL en calidad de
agente de GLA, se encarga de garantizar la comercializacién y suministro de la
television DTH a los suscriptores y facilitar la facturacion y el recaudo de los pagos
adeudados a GLA que tienen que pagar en la regidén por el suministro de la

television.

Por tanto, segun su criterio aparte de la remuneracion de los US$10.000 por
concepto de comisién anual y los US$0.24 por suscriptor adicional a los 100.000
que recibe en su calidad de agente o intermediario, la DIAN consider6 que
también era remuneracion, el 40% de la compensacion directa que los
suscriptores efectian por los servicios locales proporcionados por la sociedad
nacional en la regién [Anexo C numeral 2 inciso 2 del contrato], pues segun lo
sefala, este porcentaje hace parte de la remuneracién de GCL por la ejecucién del
contrato, ya que corresponde a los recursos que provienen de los clientes para
que el empresario que encomendo la gestion remunere al agente, no importa si el

agente realiza una funcion recaudadora y percibe los recursos econémicos



directamente de los clientes, pues eso es mas que todo una medida que facilita la

ejecucion eficaz del contrato?.

En primer término debe precisarse que la relacién comercial entre GLA y GCL se
rigié por un contrato de agencia comercial cuya validez, eficacia y oponibilidad no
ha sido cuestionada o controvertida por los funcionarios de fiscalizacion y
liquidacion del ente demandado y por tanto tal aspecto no es objeto de examen en

sede jurisdiccional.

Por el contrario se advierte que la DIAN con fundamento en el mencionado
contrato, sustentd las glosas propuestas frente a la declaracion privada de

retenciéon en la fuente ahora analizada, asi:

“Este despacho considera que habiéndose celebrado un contrato de
agencia comercial, el impuesto de timbre se causara a la tarifa prevista
en la ley, aplicada sobre la remuneracién que le corresponda al agente,
que para el efecto es GCL como establece el articulo 33 del Decreto
2076 de 1992. La remuneracion que le corresponde a GCL segun el
citado contrato corresponde a lo establecido en el inciso 2 numeral 2
anexo C y numeral 4 anexo C descritos anteriormente”. (Liquidacion
Oficial de Revision, fl. 14)

En igual sentido se le dio validez al contrato por parte del ente demandado al

decidir el recurso de reconsideracion:

“Establecido claramente el caracter de Agencia Comercial en el contrato,
objeto de discusion, donde se da: la operacién, agencia y representacion
de conseguir suscriptores para recibir sus servicios; (...)" (fl. 7)

Precisado lo anterior se advierte que, conforme al articulo 519 del Estatuto
Tributario?, el impuesto de timbre nacional, se causara a la tarifa del uno y medio
por ciento [1.5%] sobre los instrumentos publicos y documentos privados, incluidos
los titulos valores, que se otorguen o acepten en el pais, o que se otorguen fuera
del pais pero que se ejecuten en el territorio nacional o generen obligaciones en el
mismo, en los que se haga constar la constitucion, existencia, modificaciéon o
extincion de obligaciones, al igual que su prérroga o cesién, cuya cuantia sea
superior a $48.900.000, en los cuales intervenga como otorgante, aceptante o
suscriptor una entidad publica, una persona juridica o asimilada, o una persona

natural que tenga la calidad de comerciante, que en el afio inmediatamente

! La Sala advierte que la DIAN en la contestacion de la demanda no se opuso a los argumentos expuestos por
la demandante en relacion con el impuesto de timbre.

2 Texto vigente para el afio 1999 [Ley 488 de 1998 y Decreto 2649 de 1998].



anterior tuviere unos ingresos brutos o un patrimonio bruto superior a
$780.700.000.

El articulo 518 ibidem sefiala que deben responder como agentes de retencion,
entre otros, las personas naturales y asimiladas, cuando retnan las condiciones
previstas en el articulo 519 de este estatuto, y las personas juridicas y asimiladas,
que teniendo el caracter de contribuyentes del impuesto, intervengan como

contratantes, aceptantes, emisores 0 suscriptores en los documentos.

En el presente caso, la sociedad actora y la sociedad GALAXY LATIN AMERICA
(GLA), el 1 de enero de 1999 suscribieron un contrato de “Operacion Local y
Agencia” en el cual GLA nombré a la demandante (GCL) como su operador local,
agente y representante en la Region®. Se establece asi que GLA se constituy6 de
un lado para llevar a cabo el negocio de suministrar television por satélite directo a
los hogares, consistente en multiples canales de programacion de audio y video
(la “Televisibn DTH"), donde la transmision, difusion y programacion se origina

fuera de la Region;

De otro lado, GCL es nombrado por GLA, como su operador local, agente y
representante en la Region para:

(i) conseguir suscriptores para que puedan recibir la Television DTH en la Region,
en conformidad con un contrato contemplado en el Documento D de este contrato;
(i) comercializar la Television DTH en la Region; y

(i) facturar y recaudar el pago de los suscriptores en la Region y demas sumas
adeudadas a GLA por el suministro de la Television DTH y transferir dichas sumas
recaudadas a GLA, todo lo cual se hara en conformidad con los términos de este
contrato. Para los propésitos de este contrato, “Suscriptores” significa las personas
en la region que hacen un contrato con GEC (como representante de GLA) para

recibir la Televisiéon DTH.

La Sala advierte que las anteriores obligaciones son las que constituyen la
ejecucion misma del contrato de agencia mercantil y de ella deriva la demandante

Su remuneracion o comisién como agente o intermediario.

De otra parte, paralelo o accesorio al mencionado contrato se estipula para GCL la
ejecucion de un negocio propio y por su cuenta y riesgo, que consiste en prestar

los servicios previstos en el punto 1.04 del contrato en mencién, asi:

% Folio 214 c.p.
4 Segln el Anexo A, “La region para este Contrato serd Colombia” [v. fl. 240 c.p.]



“GEC suministrara directamente a los Suscriptores, como un negocio propio
(pero de acuerdo con los términos de este contrato), y por su propio riesgo, los
servicios de instalacion, ventas y mercadeo, alquiler de IRS y servicio al
cliente, usando su propio personal o contratando a terceros. GLA no sera
responsable por el desempefio de estos servicios y la facturacién; la
facturacién y cobro de las sumas adeudadas por esto sera responsabilidad de
GEC, por su propia cuenta y riesgo. No obstante lo anterior, GEC debera
cumplir en todo momento con los términos de este contrato (incluyendo, sin
limitacion, el Manual) y con las politicas y procedimientos que GLA y GEC
acuerden de tiempo en tiempo”®. (Negrillas fuera de texto)

Y en relaciéon con los pagos, en los numerales 2 y 4 del Anexo C, se convino:

“2. Como compensacién por el suministro de la Televisibn DTH a los
Suscriptores en la Regibn, el sesenta por ciento (60%) de la cantidad bruta
pagadera por los Suscriptores a GEC (tanto para Television DTH, y por los
servicios proporcionados directamente por GEC), cada mes (neto de
cualesquier impuesto a ser cobrado por cualquier autoridad impositiva dentro
de la Region), es el pago de GLA. El restante 40% es el pago a GEC como
compensacién directa de los Subscriptores por los servicios locales
proporcionados por GEC en la Region, como negocio propio de GEC.
(Negrillas fuera de texto)

“L..]

“4. Como compensacion de GLA a GEC por los servicios prestados de aqui en
adelante GEC, en calidad de agente y representante de GLA en la Regidn,
GLA pagarda a GEC una comision de US$10.000 Diez Mil Délares de los
Estados Unidos de América cada afio; siempre y cuando que el nimero de
Suscriptores activos a diciembre 15 de cada afio no sea menor a 90% del
namero de Suscriptores activos al 15 de diciembre del afio previo. Ademas,
GLA pagara a GEC una comision de US$0.24 por Suscriptor por mes por cada
Suscriptor después que GEC y GLA consigan 100.000 Suscriptores en la
Regidn; siempre y cuando que el nivel de 100.000 Suscriptores haya llegado
no mas tarde del 1° de enero del afio 2001".

Ahora bien, el articulo 33 del Decreto 2076 de 1992, reglamentario del Estatuto
Tributario, establecio la base gravable en la fiducia, la agencia mercantil y en la

administracion delegada en los siguientes términos:

“En los contratos de fiducia mercantil y en los encargos fiduciarios, el
impuesto de timbre se causarda a la tarifa prevista en la Ley aplicada sobre
la remuneracion que corresponde segun el respectivo contrato, a favor de
la entidad fiduciaria.

“Lo dispuesto en el inciso anterior sera aplicable en el caso de los contratos
de agencia mercantil y de administracion delegada, asi como a los que den
origen a fondos de valores administrados por sociedades comisionistas de
bolsas”.

Y segun el articulo 522 del Estatuto Tributario, que establece las reglas para la
determinacién de las cuantias en el impuesto de timbre, en los contratos de
ejecucion sucesiva, la cuantia seréa la del valor total de los pagos periédicos que
deban hacerse durante la vigencia del convenio. En los contratos de duracién

indefinida se tomara como cuantia la correspondiente a los pagos durante un afo.

SFolio 218 c.p.



De acuerdo con estas disposiciones, aplicables al caso en virtud de que el
impuesto de timbre recay6 sobre el contrato de agencia mercantil, la base
gravable es la remuneracion que corresponde, segun el contrato, al agente, en

este caso, Galaxy de Colombia Ltda.

La agencia comercial es un contrato en virtud del cual, un comerciante asume en
forma independiente y de manera estable el encargo de promover o explotar
negocios en un determinado ramo y dentro de una zona prefijada en el territorio
nacional, como representante o agente de un empresario nacional o extranjero o
como fabricante o distribuidor de uno o varios productos del mismo [articulo 1317

del Codigo de Comercio].

De acuerdo con esta definicion y con los términos del contrato de agencia
mercantil en el que la demandante actu6 como agente, la Sala considera que la
remuneracion correspondiente a la sociedad actora y que debe ser la base para el
impuesto de timbre, es la compensacién acordada por las partes de US$10.000
qgue GLA debe pagar cada afio y que no debe hacer parte de la base del impuesto

el 40% de la facturacién de los suscriptores.

En efecto, es clara la disposicion contenida en el numeral 4 del Anexo C que
expresa la voluntad de las partes del contrato, que la compensacion por los
servicios prestados de ahi en adelante por GEC en calidad de agente y
representante de GLA en la Region, era la suma de US$10.0008, estipulaciéon que
debe entenderse, en los términos que fue redactada, como la remuneracion del
contrato de agencia mercantil, tal como lo sefiala el articulo 33 del Decreto 2076
de 1992.

Por el contrario, el 40% de la facturacién de los clientes o usuarios de la television
satelital, corresponde, como también lo sefala el contrato de manera diafana, a la
retribucidon de los usuarios por el “negocio propio”, que las mismas partes
reconocen en el contrato, del agente comercial por los servicios que de manera
directa presta a los suscriptores, como son: instalacién, ventas y mercadeo,

alquiler de IRS y servicio al cliente.

En efecto, la Sala advierte que como lo explica la demandante, para la recepcion
de la imagen transmitida y difundida por GLA los suscriptores deben tener los
aparatos decodificadores, cuya instalacion, mantenimiento y servicio permanente
realiza GCL, como negocio propio y por su cuenta y riesgo, segun se acordo en el

mismo contrato. Para lo anterior la actora suscribe con cada uno de los usuarios

6 Esta suma era susceptible de ser incrementada si el numero de usuarios excedia de 10.000, lo cual nunca
ocurrid, segun afirmacion de la misma actora que no fue desvirtuada por la demandada.



finales un contrato’ que constituye una relacién juridica directa entre GCL y el
suscriptor que resulta independiente y diferente a la prestacion del servicio de
television satelital que suministra GLA al cliente y al vinculo contractual entre GLA
y GCL para promover el negocio en el pais.

Ahora bien, GCL impuso a su agente en Colombia un limite en el cobro por tales
servicios equivalente al 40%, lo cual qued6 consignado en el contrato en los
numerales 2 y 4 del Anexo C antes transcritos, al establecer que del 100% que se
factura a los clientes, el 60% corresponde a la compensacion que recibe GLA por
el suministro de televisidon y el 40% representa la compensacion directa que
realizan los suscriptores por los servicios locales proporcionados por GCL y
que desarrolla como negocio propio®.

Por consiguiente, puede precisarse que en el asunto bajo examen se presentan
varias relaciones juridicas independientes y cuya compensacion también es

claramente determinable a partir del contrato suscrito entre las partes, asi:

(i) Entre GLA y GCL: para garantizar la comercializacién y el suministro de

television DTH a los suscriptores. De esta relacion la actora recibe una
compensacion de US$10.000 que le paga GLA por ser su representante y agente

en la Region, lo cual no se discute.

(i) De acuerdo con la estructura del negocio o contrato celebrado entre GLA vy
GCL, se puede establecer que GCL como agente factura y recauda todo lo

pagado por los suscriptores en Colombia (100%) y transfiere a GLA la

remuneracion por concepto del servicio de television que presta fuera del territorio

nacional.

(i) De otra parte GCL percibe la compensacion por la gestion de su negocio

propio e independiente que consiste en la instalacion, ventas y mercadeo, alquiler

de IRS y servicio al cliente, la cual no puede exceder el tope del 40% del total
recaudado. Lo anterior permite sefialar que ese porcentaje no proviene de un pago
de GLA a GCL, sino de los suscriptores por los servicios locales, lo cual no puede

entenderse como remuneracion en virtud del contrato de agencia mercantil.

Entonces debe aclararse que el 40% no es un pago que realiza GLA a GCL sino

que proviene de los suscriptores de una relaciéon contractual independiente y cuyo

" Aspecto no discutido ni controvertido por la demandada.

8 Segln se afirma en la demanda la proporcidn acordada por las partes para efectos de la compensacion se
establecié con el fin de que GCL no realizara cobros excesivos por los servicios locales que presta
directamente a los suscriptores que pudieran poner en riesgo el negocio de GLA.



objeto desarrolla por su cuenta y riesgo GCL. Lo que ocurre es que ese limite
impuesto a GCL, es la forma en que GLA se asegura de que con la gestion del
mencionado negocio propio por parte de GCL, no se va a poner en riesgo o
desventaja su negocio que consiste en el suministro de television DTH, acuerdo
que quedo estipulado en el contrato de agencia mercantil, por ser un punto de
confluencia entre la gestion que la actora realiza como agente mercantil y la que

desarrolla en su negocio propio.

Segun lo expuesto, se puede concluir que el Unico pago que percibe GCL de GLA
en virtud del contrato de agencia mercantil es el correspondiente a la comision de
US$10.000 anuales. En el mismo sentido puede afirmarse que los Unicos pagos
que percibe GLA provienen de los suscriptores y que corresponden al suministro

de television.

Por consiguiente, para la Sala del contrato de agencia mercantil en ningun
momento puede entenderse que el 40% que recibe como compensacion GCL
hace parte de su remuneracidon como agente mercantil, pues como se explico, tal
proporcion es la que se fijé por las partes por razones de conveniencia del negocio

de GLA, pero por la gestidon de un negocio independiente.

De todo lo anterior se advierte que la remuneracion que recibe la actora por

concepto de los servicios locales que presta, provienen de contratos

independientes celebrados con los suscriptores que resultan terceros ajenos al
contrato de agencia mercantil suscrito entre GLA y GCL, lo que ocurre es que en
este ultimo se regularon los topes 0 margenes que cada una de las partes podian
percibir por los servicios paralelos a la ejecucion del mencionado contrato y que

GCL presta directamente a los usuarios.

A juicio de la Sala su estipulacion dentro del contrato obedece a que la facturacion
y recaudo del servicio corresponde a uno de los términos del contrato ya en
desarrollo y ejecucion, pero no para entenderse como remuneracion de la agencia
mercantil, porque asi no lo dispusieron las partes contratantes.

Es diferente la contraprestacion del agente por el deber de facturar y cobrar el
servicio de television satelital a los suscriptores y que fija en la suma de
US$10.000 que debe pagar GLA cada afio a la demandante, al valor de la factura
mensual que deben pagar los suscriptores por el servicio de televisidon satelital [a
GLA] y por el alquiler y mantenimiento de los equipos [a GEC].

Entonces, resulta evidente que del contrato de agencia comercial Unicamente se

deriva de manera directa para la actora una compensacion equivalente a



USD$10.000, que es la suma que para efectos del impuesto de timbre constituye

la cuantia del documento.

Ademas, no puede considerarse que por el hecho de que se trate de un contrato
de agencia mercantil, el agente no pueda convenir con la empresa extranjera la
existencia de ciertas obligaciones accesorias al contrato como negocio propio,
como en este caso, el alquiler y mantenimiento de los decodificadores, ni menos
concluir categoéricamente, como lo hace la DIAN, que no puede haber pagos
directos de los suscriptores al agente porque se desnaturalizaria el contrato de
agencia mercantil, pues a juicio de la Sala, tal contrato no pierde su naturaleza
juridica porque se establecio claramente cual es el negocio entre la programadora
extranjera y el agente y, cual es el negocio propio del agente frente a los

suscriptores y, en cada caso se establecio la contraprestacion correspondiente.

Por consiguiente, es claro para la Sala que el 40% del valor pagado por los
suscriptores, que corresponde a la compensacion por los servicios locales
prestados directamente por la sociedad demandante, no hacen parte de la base
gravable del impuesto de timbre nacional causado sobre el Contrato de Operacién
Local y Agencia suscrito entre GLA y GCL para el suministro de la televisién DTH,

razones por las cuales se confirmara la decision apelada.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley.

FALLA:
Confirmase la sentencia apelada.
Se reconoce personeria a la doctora JACQUELINE E. PRADA ASCENCIO, como
apoderada de la demandada en los términos y para los efectos del memorial que

obra a folio 428 del cuaderno principal.

Copiese, notifiqguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

Esta providencia fue estudiada y aprobada en la sesién de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente de la Seccion
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