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De manera respetuosa me aparto de la decisión mayoritaria de la Sala de confirmar la sentencia apelada, estimatoria de las súplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos administrativos por los cuales LA DIAN modificó la declaración de retención en la fuente de julio de 1999, presentada por la demandante, para adicionar retenciones por concepto del impuesto de timbre e imponer sanción por inexactitud.

Al igual que la providencia del a quo, la sentencia de la cual me separo, sostuvo que no era procedente la adición de retenciones por impuesto de timbre, pues, la base gravable del contrato de agencia comercial es sólo la remuneración que recibe el agente de su representado (artículo 33 del Decreto 2076 de 1992). Por lo tanto, dentro de dicha base no debían incluirse los ingresos percibidos por la demandante en razón de los servicios prestados directamente a los clientes en Colombia.

Lo anterior, porque una es la relación jurídica existente entre DIRECTV LATIN AMERICA LLC (antes GLA), sociedad extranjera, y GALAXY DE COLOMBIA LTDA., conforme a la cual, ésta, en su calidad de agente, garantiza en la región  la comercialización y suministro de televisión satelital  a los suscriptores. Y, otras, las relaciones entre la actora y los suscriptores, derivadas del “negocio propio e independiente” de arrendar, instalar y mantener los decodificadores, y, en general, prestar servicios a los clientes locales.

Las razones de mi discrepancia con la decisión de confirmar la providencia apelada, son las siguientes:

Conforme al artículo 33 del Decreto 2076 de 1992, reglamentario del Estatuto Tributario, en los contratos de agencia comercial, la base gravable del impuesto de timbre es la remuneración que corresponde al agente. Y, aunque lo natural (artículo 1501 del Código Civil), es que la remuneración provenga del agenciado, en caso de que en el convenio se pacte cosa distinta, por ejemplo, una remuneración indirecta, la misma debe formar parte de la base gravable del impuesto, como se desprende del artículo 33 del Decreto 2076 de 1992.

De acuerdo con los fines y considerandos del contrato suscrito entre GLA y la demandante, el propósito del contrato de agencia comercial es que el agente colombiano, en su calidad de representante de la sociedad extranjera, garantice la comercialización y suministro de la televisión satelital y facilite a la agenciada la facturación y el recaudo de los dineros que los suscriptores le deben por el suministro de la televisión DTH.  Lo anterior significa que los servicios que suministra la agente a los suscriptores, se prestan para cumplir la finalidad de la agencia, por lo que necesariamente están vinculados a la misma y no son prestaciones independientes del contrato. 

A su vez, según lo pactado en la cláusula 1.04 del contrato de agencia, los servicios suministrados por la actora a los suscriptores, como “negocio propio” deben desarrollarse de acuerdo con los términos establecidos en el citado contrato, lo que corrobora que son servicios que ésta presta precisamente por ser operador local o agente de la sociedad extranjera.

Ahora bien, de la ejecución del contrato se derivan dos pagos para la demandante: una remuneración a cargo del agenciado del exterior, sobre la que GALAXY declaró retenciones, y una compensación directa de los suscriptores por los servicios proporcionados por aquélla.
Los pagos realizados a la actora por los suscriptores, corresponden a la remuneración pactada por la ejecución del contrato de agencia, toda vez que se efectúan sólo por la calidad de agente que tiene el demandante. Y, si para cumplir la finalidad del contrato de agencia, el agenciado le permitía celebrar otros negocios, que se denominaron “propios”, los mismos están íntimamente relacionados con la agencia comercial y de ésta derivan su existencia.

En consecuencia, las sumas que recibió la actora como compensación directa de los suscriptores por los servicios locales, estaban sometidas al impuesto de timbre de conformidad con lo establecido en el artículo 519 del Estatuto Tributario, motivo por el cual procedía la adición de retenciones que por concepto de dicho impuesto practicó la Administración. 

Sin embargo, debía levantarse la sanción por inexactitud respecto de la adición que se menciona, puesto que la no inclusión de retenciones obedeció exclusivamente a una diferencia de criterio entre la Administración y la actora en relación con la remuneración del contrato de agencia, como base gravable del impuesto de timbre (artículo 33 del Decreto 2076 de 1992); además, la demandante declaró hechos completos y verdaderos (artículo 647 del Estatuto Tributario).

En consecuencia, debió revocarse la sentencia apelada, y, en su lugar, anular los actos acusados sólo para levantar la sanción por inexactitud.

En esta forma dejo expresadas las razones de mi salvamento de voto.
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