Radicado: 76-001-23-33-002-2017-01876-01 (27098)
Demandante: CASA DEL TURISMO COLOMBIA S. A. S.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Bogota D.C., tres (3) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Radicacién: 76001-23-33-002-2017-01876-01 (27098)

Demandante:  CASA DEL TURISMO COLOMBIA S.A.S.

Demandado: DIAN

Tema: Renta. Costos y deducciones por expensas en el exterior. Limitacion.
Propaganda y publicidad de proveedor extranjero. Tratado de Libre
Comercio con Estados Unidos. Excepciones. Retenciones. Prueba.
Pagos de tiquetes aéreos con tarjetas crédito y débito. Agentes
comerciales. Aerolineas autorretenedoras.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 31 de mayo de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca, que negb las pretensiones de la demanda y ordené?! «el pago de expensas y

gastos en que hayan incurrido en esta instancia, siempre y cuando estén demostradas», Y fij0 «como
agencias en derecho, a ser incluidas en dicha liquidacién la suma de un salario minimo mensual legal
vigente (1SMMLV)».

ANTECEDENTES

CASA DEL TURISMO COLOMBIA S.A.S. tiene por objeto celebrar contratos de
agenciamiento con diferentes sociedades nacionales e internacionales para
comercializar sus productos, incluyendo alojamiento en hoteles, compra y venta de
tiqguetes aéreos, terrestres y maritimos y demas servicios turisticos?. En desarrollo de
su objeto social adquirié de la comparfia Google «servicios de busqueda en pagina web»,
prestados desde el exterior, para que su pagina apareciera entre las primeras
opciones de los usuarios que buscaran la expresion «tiquetes baratos®».

El 9 de abril de 2014 presenté declaracién de renta del afio gravable 2013, respecto
de la cual radicé proyecto de correccion el 28 de noviembre de 2014, registrando
gastos operacionales de ventas por $10.226.145.000, impuesto sobre la renta
gravable de $560.668.000, retenciones por $1.678.127.000, un saldo a pagar de $0 y
un saldo a favor de $1.117.459.000. Mediante Liquidacién Oficial de Correccion
052412015000061 del 15 de abril de 2015, se acepto6 dicho proyecto.

1 Ordinal segundo.
2Fls.36a39,c.p. 1
3 Fls. 80-83,c.p. 1
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El 20 de agosto de 2015 solicité la devolucién del saldo a favor, ante lo cual la DIAN?,
luego de practicar inspeccion tributaria, consultar bases de datos y analizar pruebas
documentales, profirié el Requerimiento Especial 05238201600003 del 29 de febrero
de 2016, en el que propuso rechazar «gastos operacionales de ventas», por corresponder
a propaganda y publicidad en el exterior a la que no se aplico la limitacion del articulo
122 del ET, y «total retenciones afio gravable», por corresponder a terceros, e imponer
sancion por inexactitud.

Tal propuesta fue acogida por la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion
Seccional de Impuestos de Cali en la Liguidacion Oficial de Revision
052412016000024 del 27 de julio de 20165, la cual fij6 los gastos operacionales de
ventas en $3.870.668.000, el impuesto sobre la renta gravable en $2.149.537.000, las
retenciones en $573.338.000, impuso sancioén por inexactitud de $4.309.854.000,
determind el saldo a pagar a $5.886.053.000 y en $0 el saldo a favor.

Dicha liquidacion fue modificada por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos
de la Direccién de Gestion Juridica, mediante Resolucion 005341 del 25 de julio de
20178, en sede del recurso de reconsideracion interpuesto, en el sentido de disminuir
la sancion por inexactitud a $2.693.658.000 y el saldo a pagar a $4.269.857.000.

DEMANDA

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, Casa del
Turismo Colombia S.A.S. solicité la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision
052412016000024 del 27 de julio de 2016 y de la Resolucién 005341 del 25 de julio
de 2017y, a titulo de restablecimiento del derecho pidi6”:

» «Declarar que los valores denunciados por la compafiia en el formulario de declaracion
del impuesto sobre la renta y complementarios son correctos.

» Declarar que Casa del Turismo Colombiano no esta obligada a pagar sancién alguna por
concepto de inexactitud.

» Ordenar la devolucién del saldo a favor determinado por CDT en su declaracién de
impuesto sobre la renta y complementarios del afio 2013 equivalente a $1.117.459.000.

» Ordenar a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales el pago de los intereses de
mora correspondientes, calculados sobre el saldo a favor determinado por la
demandante en la declaracion de renta del afio 2013 y liquidados desde la solicitud de
devolucion del saldo a favor hasta cuando se pague efectivamente la obligacion.

» Que no son de cargo de mi representada las costas en que haya incurrido la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales con relacion a la actuacién administrativa, ni las de
este proceso».

4 De acuerdo con el Acta 35 del 10 de septiembre de 2015, del Comité de Devoluciones
®Fls. 41-49,c.p. 1

6 Fls. 51-63, c. p. 1

"Fls. 1-2,c.p. 1
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Estim6 como normas violadas los articulos 29 de la Constitucion 122, 373 del Estatuto
Tributario; 5 del Decreto 1512 de 1985; 3 del Decreto 2509 del mismo afio; 4 del
Decreto 2670 de 1988; 11 del Decreto 836 de 1991; 29 del Decreto 3050 de 1999y 17
del Decreto 406 de 2001; asi como las Leyes 1143 y 1166 de 2007, respecto de los
principios de trato nacional y no discriminacion@.

Como concepto de la violacién expuso, en sintesis, lo siguiente:

El Tratado de Libre Comercio suscrito entre Colombia y Estados Unidos contiene
clausulas de excepcion de tributacion y de trato nacional, que impiden limitar gastos al
15 % de la renta liquida. Como Google INC es una compaiiia regida por las leyes de
los Estados Unidos, la DIAN no podia aplicar dicho limite a los pagos publicitarios que
le hizo la demandante.

Segun la primera clausula del tratado, la legislaciéon interna de los paises signatarios
debe ser compatible con los TLC, cuyas disposiciones, en el caso del celebrado con
los Estados Unidos, no pueden aplicarse a medidas tributarias anteriores a la entrada
en vigencia del mismo, salvo: i) disposiciones sobre trato nacional que garanticen la
igualdad, promuevan la integracion econémica sobre bases de equidad y reciprocidad
y el desarrollo de relaciones exteriores con respeto de la soberania nacional, la
autodeterminacion de los pueblos y los principios de derecho internacional aceptados
por Colombia vy, ii) de impuestos a las exportaciones. Unas y otros proscriben la
discriminacion entre los servicios prestados por no residentes a residentes y la
inversibn en determinado territorio, respecto de la realizada por residentes de un
mismo Estado.

Dicho tratado establece el principio de la nacibn mas favorecida que, en materia de
servicios e inversion busca establecer y mantener la igualdad sin discriminacion entre
los paises suscriptores, respecto de impuestos que gravan servicios financieros e
inversion de uno de sus nacionales.

El limite del 15 % sobre la renta liquida creado para las expensas al exterior y exigido
por la DIAN sobre el gasto de la demandante, en relacién con los servicios que Google
le prestd, vulnera el principio de trato nacional, porque si ese servicio se hubiera
contratado con un residente colombiano no tendria que aplicarse tal limitante; ademas
el ingreso percibido por Google no es de fuente extranjera. Se trata de una limitacion
surgida por el pago a un no residente, conducta discriminatoria que restringe el
comercio de servicios y que desconoce los pagos al exterior no sujetos a retencién en
la fuente en Colombia.

Los valores retenidos a la actora por pagos con tarjeta de crédito y/o débito en
aplicacion del articulo 17 del Decreto 406 de 2001, fueron realizados via retencioén en
la fuente, segun certificacion de agentes retenedores. La demandante no podia
trasladar a las aerolineas la parte de la retencién correspondiente a su ingreso de
acuerdo con el articulo 29 del Decreto 3050 de 1997, porque dicha norma es
inaplicable en la medida en que las aerolineas son autorretenedoras del impuesto

8Fl.5c.p.1
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sobre la renta y, en tal condicidon, debian practicar retenciones sobre los ingresos
derivados de los pagos que recibian de Casa del Turismo. Trasladar la retencion a las
aerolineas equivaldria a que sobre un mismo ingreso se hicieran dos retenciones en
la fuente a un mismo contribuyente.

La base para que la demandante practique retenciones en la fuente corresponde a la
tarifa administrativa constitutiva de su ingreso efectivo, pues segun el Decreto 406 de
2001, los conceptos susceptibles de conformarlo deben someterse a retencion
practicada sobre la totalidad del pago o abono en cuenta. La retencion no solo se debe
aplicar sobre el monto susceptible de constituir ingreso tributario, como ocurre con las
comisiones percibidas en desarrollo de los contratos de agencia suscritos con varias
aerolineas, ni de rechazar la declaracibn de la proporcibn de retenciones
correspondientes al valor de tiquetes aéreos, so pretexto de no constituir ingreso.

La declaracion de renta sélo incluyé las retenciones en la fuente a las que la actora
tenia derecho, y la demandada no podia rechazar las certificadas por agentes de
retencidén que fueron debidamente acreditadas, pues al hacerlo se enriquecio sin justa
causa. La DIAN omiti6 considerar esas circunstancias facticas y probatorias que
avalan los montos declarados en el renglon «otras retenciones».

Por el rechazo de retenciones el patrimonio de la DIAN se incremento sin causa legal,
y el de demandante se disminuyd, sin que pudiera detraer de su declaracion de renta
el mecanismo de recaudo anticipado. Las aerolineas no pudieron tomar los excesos
de retencion en la fuente pagada por la actora, porque debian autorretener sobre el
100 % del ingreso proveniente del pago de cada tiquete.

La DIAN violé los derechos de defensa y al debido proceso, porque rechazo las
pruebas solicitadas en la respuesta al requerimiento especial para demostrar que las
retenciones practicadas a la demandante no se habian trasladado a las diferentes
aerolineas a las que les hizo pagos y que, por tanto, no habia dobles pagos por el
mismo concepto.

La sancién por inexactitud no fue debidamente motivada, pues se limitd a plantear
argumentos generales, insuficientes, superficiales y sumarios, en tanto sélo aludio a la
inclusion de deducciones improcedentes, sin probar la ocurrencia de hechos
sancionables, pues se demostrd la existencia de las retenciones solicitadas, con la
declaracion de valores, cifras y factores que no son falsos, equivocados, desfigurados
ni incompletos.

El requerimiento especial partié de supuestos, no obstante que debia exponer clara y
suficientemente los motivos que llevaron a la DIAN a imponer la sancion, limitandose
a liquidarla con la cita de la norma juridica que la establece y a cuestionar la aplicacion
del 15 % al pago hecho a Google por servicios reales y necesarios para la actividad
productora de renta, junto con la declaracién de retenciones.

En materia tributaria estd proscrita la imposicion de sanciones objetivas, y la
determinacién del mayor impuesto conlleva una diferencia de criterio en la
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interpretacion del articulo 16 del Decreto 406 de 2001, frente a las retenciones en la
fuente aplicables a pagos con tarjeta crédito o débito.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda®, con fundamento en lo siguiente:

ElI TLC firmado entre Colombia y Estados Unidos, que entro en vigencia el 15 de mayo
de 2012, sefal6 que ninguna de sus disposiciones se aplicaba a medidas tributarias
sobre impuestos directos e indirectos, reconociendo la soberania e independencia
tributaria de cada Estado y permitiendo que las vigentes al momento de entrar a regir
el tratado puedan continuar aplicAndose indefinidamente, aunque no fueren
consistentes con las obligaciones derivadas de los principios de trato nacional y nacion
mas favorecida en materia de servicios, servicios financieros e inversion.

En dicho tratado prevalece la ley nacional preexistente, de la que hace parte el articulo
122 del ET, modificado por el articulo 84 de la Ley 223 de 1995, aplicable antes de
entrar en vigor el TLC que, al no establecer parametros de tributacion para Colombia
y Estados Unidos, impide considerar los antecedentes de las leyes que lo aprobaron
y el principio de trato nacional para determinar los gastos operacionales de ventas. La
aplicacion de normas anteriores, como las reglas de limitacion de costos al 15 % de
la renta liquida del contribuyente, no violan dicho principio, y el principio de no
discriminacion tampoco conlleva la eliminacion de ese tipo de regla, puesto que
implicaria inaplicar la normativa tributaria obligatoria.

El TLC promueve la cooperacion e integracion econdmica entre Colombia y Estados
Unidos con reduccién de aranceles, sin llegar a constituir un convenio para evitar la
doble imposicion, ni establece una normativa tributaria especial para operaciones
entre las empresas de dichos paises, de modo que prevalece la legislacién interna.

La demandante recauda dineros a nombre de aerolineas, hoteles y prestadores de
servicios de asistencia médica a viajeros y renta de vehiculos, por los que percibe un
ingreso correspondiente a la comisién por intermediacion entre esas organizaciones y
sus clientes pagadores con tarjetas debido o crédito a través de una plataforma virtual.

La demandante contabilizé y solicitdé en su declaracion de renta todas las retenciones
practicadas por ingresos con tarjetas crédito y débito como un anticipo de su impuesto
de renta, obviando que esas retenciones se practicaron sobre ingresos que no eran
propios. De acuerdo con la dindmica contable de las cuentas 1805 y 2815 del Decreto
Reglamentario 2650 de 1993, la actora debio trasladar la retencién en la fuente a los
terceros beneficiarios de los dineros que recibio.

El manejo de retenciones sobre ingresos para terceros es un problema operativo
propio de las agencias de viajes que recaudan tales ingresos para terceros sujetos a
retenciones en la fuente practicadas por entidades financieras. Esos ingresos y

°®Fls. 103-122.c. p. 1
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retenciones no le pertenecen a las agencias sino a los terceros mandantes, quienes
deben reportar los primeros y solicitar las segundas, segun la informacion
suministrada por el mandatario obligado a contabilizar los ingresos recibidos para el
mandante y las retenciones efectuadas por cuenta de éste.

La contribuyente traslado6 los ingresos recibidos para terceros a cada proveedor, no
asi las retenciones que incluyé como anticipo del impuesto en la respectiva
declaracion y que soportdé con certificados de los retenedores a su nombre,
desconociendo que los ingresos base de esta no eran suyos, pues ella es mandataria
en la operacién de los prestadores del servicio comprado por los tarjetahabientes. La
actora no podia pedir retenciones respecto de ingresos que no recibio.

No basta que las aerolineas sean autorretenedoras, pues si bien certifican la base y
las retenciones, lo cierto es que la contribuyente no declar6 todos los ingresos base
de las retenciones certificadas, sin que se hubiese interpretado errbneamente el
articulo 17 del Decreto 406 de 2001, de cuyo sentido se deduce que los pagos a las
agencias se concretan en la tarifa administrativa cobrada por su servicio y no en el
valor de los pasajes. El rechazo de retenciones se fundd en la normativa aplicable,
porque la actora no podia declarar retenciones por ingresos de terceros (aerolineas).

No se viol6 el derecho de defensa ni el debido proceso, porque en el expediente estan
las pruebas que determinan las deducciones procedentes, sin que se requirieran las
solicitadas al responder el requerimiento especial. Independientemente de que las
aerolineas no descontaran las retenciones en sus declaraciones, la DIAN no podia
reconocer el descuento a favor de la contribuyente, quien pasoé por alto su calidad de
mandataria al momento de certificar las retenciones al propietario del ingreso. El hecho
de que los certificados estén a su nombre no le daba la titularidad de estas, en tanto
actuaba a través de un mandato, sin lugar a pactar la cesion de retenciones.

Procede la sancién por inexactitud, en cuanto se cumplié el supuesto de la misma,
pues la contribuyente conocia la ley tributaria y registré voluntariamente los datos
declarados, sin ningun vicio de consentimiento. Al no haber declarado datos
verdaderos no se configura diferencia de criterios, pero si el desconocimiento del
derecho. Los actos demandados expresaron los fundamentos facticos y juridicos de
la sancion.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca nego las pretensiones de la demanda y
ordend el pago de expensas y gastos del proceso, fijando agencias en derecho'?, con
base en los siguientes argumentos:

La DIAN aplico en debida forma el articulo 122 del ET, tras establecer mediante sus
facultades de fiscalizacion que la actora no podia solicitar deducciones por
propaganda y publicidad realizada en el exterior, sin la limitacion por este establecida.

10 Fls. 159-166, c. p. 1
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La demandante, en su condicion de agencia de viajes, recauda dineros a nombre de
terceros (aerolineas nacionales e internacionales, hoteles nacionales y extranjeros, prestadores de
servicios de asistencia médica a viajeros y renta de vehiculos en el pais y en el exterior), con un
ingreso constituido por comisiones de intermediacion entre estos y sus clientes,
quienes pagan los servicios con tarjetas débito o crédito a través de la plataforma
virtual de la contribuyente.

La demandada soportd sus actuaciones en las pruebas obtenidas en desarrollo de la
investigacion para aplicar el articulo 29 del Decreto 3050 de 1997 y 17 del Decreto
406 de 2001; y no vulnerod el derecho al debido proceso y a la defensa, porque la
informacion del expediente administrativo era suficiente para decidir.

Aunqgue las Aerolineas no descontaran retenciones en sus declaraciones de renta, la
DIAN no podia reconocer el descuento a favor de la demandante, quien desconoci6
su calidad de mandataria al certificar las retenciones al propietario del ingreso. La
actuacion en el mandato impide que los certificados den a la actora la titularidad de la
retencién, pues la ley prohibe las retenciones en la fuente por acuerdo entre las partes
y beneficios por retenciones practicadas sobre ingresos de terceros.

Los actos demandados estan motivados, porque precisaron los fundamentos del
rechazo de deducciones y retenciones en la fuente liquidadas en la declaracién de
renta del afio 2013, e incluyeron el célculo de la sancion por inexactitud ante datos
equivocados gque la demandante declaré. La actora debe pagar costas equivalentes a
un salario minimo legal mensual vigente.

RECURSO DE APELACION
La parte demandante apel6 la sentencia del Tribunalt?, por lo siguiente:

La providencia apelada incurri6 en defecto sustantivo, al admitir la sujecion de la
sociedad al articulo 122 del ET, sin analizar los efectos del TLC suscrito con los
Estados Unidos, que rige la operacion celebrada con Google INC, ni los literales a) y
b) del parrafo 3 del articulo 23.3 del ET, segun los cuales y por via de excepcion a la
clausula de excepciones de tributacion (inaplicacion del TLC a medidas tributarias
preexistentes), ciertas disposiciones sobre trato nacional e impuestos a las
exportaciones en el respectivo TLC aplican a las medidas tributarias.

Conforme al principio de trato nacional, «en las inversiones realizadas en determinado territorio
respecto de las realizadas por residentes en un mismo Estado, se debe evitar que sobre los primeros

se causen inversiones mas onerosas que las que se causan para los segundos», |0 cual promueve
la integracion econdmica sobre bases de equidad y reciprocidad y el fundamento de
las relaciones exteriores sobre la de la soberania nacional y la autodeterminacion de
los pueblos, con la consiguiente eliminacion de tratos discriminatorios entre nacionales
y extranjeros en relacion con el comercio de mercancias.

11
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El a quo no estudio el acervo probatorio y se limité a afirmar que las retenciones no
estaban a cargo de la demandante, sin considerar los certificados bancarios y deméas
pruebas solicitadas, no obstante que corroboraban que se practicaron en
cumplimiento de un deber legal de la contribuyente, con un actuar soportado por los
terceros que afirmaron haber hecho retenciones a la demandante.

Segun las reglas de la retencion en la fuente, frente a pagos o abonos en cuenta por
concepto de ventas de bienes y servicios realizados a través de sistemas de tarjetas
crédito y/o débito, esta se practica sobre el valor de la comision percibida por la
demandante con ocasion de los contratos de agencia suscritos con las aerolineas,
pues la proporcion de las retenciones correspondientes al valor de tiquetes aéreos no
constituye ingreso tributario y, por tanto, no puede incluirse en la declaracion.

Segun las aerolineas Avianca y Copa, los pagos hechos mediante tarjeta de crédito
se dispersan, llegando una parte a la cuenta bancaria de las mismas y la otra a la de
la demandante, en cuyo caso la entidad financiera practica la retencion sobre la
proporcién que corresponde a ésta y a la aerolinea. Cuando el pago se realiza
mediante tarjeta débito no hay dispersion de fondos, de modo que la totalidad de este
ingresa a las cuentas de Casa del Turismo y la entidad financiera le practica la
retencion sobre todo el pago o abono en cuenta.

Las aerolineas aplicaron retenciones sobre los ingresos obtenidos, tomandolos como
deducibles en sus respectivas declaraciones, de modo que la actora no podia
trasladarlas, en tanto implicaria rechazar retenciones que legalmente le pertenecen y
gue las Aerolineas no buscaban, porque ya habian practicado las propias.

La actora no incurri6 en inexactitud sancionable, pues los actos acusados se
fundamentan en hechos irreales, las cifras declaradas corresponden a operaciones
soportadas y contabilizadas, y la demandante cumplié los requisitos para la
procedencia de las deducciones declaradas. Existe diferencia de criterio, pues
mientras la DIAN consideré improcedentes las deducciones tomadas por operaciones
en el extranjero y por retenciones en la fuente, la demandante demostré que las
mismas procedian a la luz de la normativa fiscal y de los tratados internacionales.

No procede la condena en costas por falta de elementos probatorios pues, como el
litigio se tramit6 virtualmente, desaparecieron los gastos del proceso judicial.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Admitido el recurso de apelacién y dentro del término establecido en el articulo 247 [4]
del CPACA, modificado por la Ley 2080 de 2021, la DIAN?®® solicité confirmar la
sentencia apelada, insistiendo en que el TLC suscrito entre Colombia y Estados Unidos
no vedaba la aplicacion de la limitante establecida en el articulo 122 del ET, en el

12 Samai, indice 5
13 Samai, indice 13
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rechazo de las retenciones declaradas, porque la demandante no es titular de estas y
en la procedencia de la sancién impuesta por inexactitud.

Pidié mantener la condena en costas por el desgaste que propicié a la Administracion
tener que acudir a la via judicial, anexando los antecedentes administrativos en cuatro
tomos con 825 folios, cada uno en fotocopia por valor de $1004, para un costo total
de $ 82.500, mas las agencias en derecho.

El Ministerio Publico no conceptud.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se discute la legalidad de los actos que modificaron la declaracion de renta de la
agencia demandante por el afio 2013, en cuanto rechazaron gastos operacionales de
ventas por concepto de propaganda y publicidad en el exterior, a los que no se aplico
la limitacion del 15 % sobre la renta liquida, asi como retenciones practicadas a nombre

de terceros que contrataron sus servicios de agenciamiento ( i. e. aerolineas nacionales e
internacionales, hoteles nacionales y extranjeros, prestadores de servicios de asistencia médica a

viajeros y renta de vehiculos en el pais y en el exterior).

En los términos del recurso de apelacion se debe establecer si: i) la sentencia apelada
incurrié en defecto sustantivo por aplicar el articulo 122 del ET, sin tener en cuenta las
clausulas de excepcion de tributacion y de trato nacional previstas en el TLC suscrito
con el pais donde se domicilia el proveedor del servicio adquirido por la demandante;
i) en dicha providencia se configura un defecto factico por desconocer el valor
probatorio de las certificaciones aportadas para demostrar las retenciones declaradas;
i) procede la sancién de inexactitud frente a la tipificacion de sus causales y a la
diferencia de criterios y, iv) procede la condena en costas.

Defecto sustantivo por aplicacion del articulo 122 del ET

El articulo 122 del ET, vigente durante los hechos discutidos®®, limité los costos o
deducciones por expensas en el exterior para la obtencion de rentas nacionales, al 15
% de la renta liquida del contribuyente, salvo en los casos que la misma norma
establece.

14 Resolucion No. 000019 del 24 de febrero de 2021

15 “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 adquisicién de cualquier clase de bienes corporales.

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.

g. <Literal adicionado por el articulo 93 de la Ley 1607 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Los intereses sobre créditos
otorgados a contribuyentes residentes en el pais por parte de organismos multilaterales de crédito, a cuyo acto constitutivo haya
adherido Colombia, siempre y cuando se encuentre vigente y en él se establezca que el respectivo organismo multilateral esta
exento de impuesto sobre la renta.”
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En el sub lite, las expensas al exterior corresponden a los pagos que la demandante
hizo a Google INC*¢, compariia domiciliada en California EEUU, por la prestacion de
«servicios de busqueda en pagina web», para que el sitio web «www.lostiquetesmasbaratos.com»
apareciera entre las primeras opciones de su plataforma cuando se marca la expresion
«tiquetes baratos». Segun la apelante, siendo Google una compafiia americana, el
servicio que le presta a la sociedad colombiana demandante se rige por las reglas del
TLC suscrito entre Colombia y Estados Unidos.

El Tratado de Libre Comercio suscrito en Washington el 22 de noviembre de 2006, y
aprobado por la Ley 1143 de 2007/, recoge el Acuerdo de Promociones Comerciales
-Trade Promotion Agreement (TPA), SUS «Cartas Adjuntas» Yy «Entendimientos», y fue objeto del
«Protocolo Modificatorio» firmado en la misma ciudad el 28 de junio de 2007, aprobado
por la Ley 1166 de 2007. La Corte Constitucional declar6 exequibles las leyes
aprobatorias mencionadas, mediante las Sentencias C-750 y C-751 de 2008.

El tratado entré a regir el 15 de mayo de 2012, cuando se promulgd mediante el
Decreto 993 de la misma fecha!®, y en 23 capitulos presenta principios, reglas,
procedimientos, politicas econdémicas y medidas de impulso al comercio internacional,
con regulacion de areas especificas. En materia de suministro electronico de servicios,
las medidas que lo afectan estaban dentro del alcance de las obligaciones contenidas
en las disposiciones relevantes de los Capitulos 10 (Inversiones), 11 (Comercio
Transfronterizo de Servicios) Y 12 (Servicios Financieros), sujetas a cualquier excepcién o
medida disconforme estipulada en el mismo tratado para esas obligaciones.

El capitulo 11 liberaliz6 el comercio de servicios transfronterizos entre las partes sin
discriminaciones entre proveedores nacionales y extranjeros en el comercio de
servicios, o frente a otros extranjeros, bajo el propdésito de ampliar y promocionar la
internacionalizacion de las relaciones econémicas con los Estados Unidos.

Para ello, el articulo 11.14 de ese capitulo definié el comercio transfronterizo de

servicios o suministro transfronterizo de servicios como «el suministro de un servicio: (a) del
territorio de una Parte al territorio® de otra Parte; (b) en el territorio de una Parte, por una persona de

esa Parte, a una persona de otra Parte; o (¢) por un nacional de una Parte en el territorio de otra Parte»;
pero no incluye el suministro de un servicio en el territorio de una parte por una
inversidén cubierta; la empresa de una parte, como aquélla «organizada o constituida de

16 Fls. 80-83,c. p. 1

17 Por medio de la cual se aprueba el “Acuerdo de promocion comercial entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos de
América”, sus “Cartas Adjuntas” y sus “Entendimientos”, suscritos en Washington el 22 de noviembre de 2006.

18 Por medio del cual se promulga el "Acuerdo de promocién comercial entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos de
América", sus "Cartas Adjuntas" y sus "Entendimientos”, suscritos en Washington D.C., el 22 de noviembre de 2006, y el
"Protocolo modificatorio al Acuerdo de promocién comercial Colombia-Estados Unidos", suscrito en Washington D. C., el 28 de
junio de 2007, y su "Carta Adjunta" de la misma fecha.

19 TLC, Anexo 1.3. Definiciones especificas por pais. “Territorio significa: (a) con respecto a Colombia, ademas de su territorio
continental, el archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, la Isla de Malpelo y todas las demas islas, islotes, cayos,
morros y bancos que le pertenecen, asi como su espacio aéreo, y las areas maritimas sobre las que tiene soberania o derechos
soberanos o jurisdiccion de conformidad con su legislacién internay el derecho internacional, incluidos los tratados internacionales
aplicables; y (b) con respecto a los Estados Unidos, (i) el territorio aduanero de los Estados Unidos que comprende los 50 estados,
el Distrito de Columbia y Puerto Rico, (ii) las zonas de comercio exterior ubicadas en los Estados Unidos y Puerto Rico, y (iii)
cualquier zona mas alla del mar territorial de los Estados Unidos dentro del cual, de acuerdo con el derecho internacional y la
legislacion interna, los Estados Unidos puede ejercer sus derechos con respecto al fondo y subsuelo marinos y sus recursos
naturales”.
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conformidad con la legislaciéon de una Parte y las sucursales localizadas en el territorio de esa Parte
que lleven a cabo actividades comerciales en ese territorio»; Yy l0S proveedores de servicios de
una Parte como la «persona de esa Parte que pretende suministrar o suministra un servicio2°»,

Dicho comercio transfronterizo se aplica, segun prevision del articulo 11.1 del TLC, a
las medidas adoptadas o mantenidas por una parte, que afecten el comercio
transfronterizo de servicios suministrados por proveedores de servicios de otra parte,

entre las cuales se incluyen las que afectan: «(b) la compra o uso de, o el pago por, un servicio;
(c) el acceso a y uso de sistemas de distribucion, transporte o redes de telecomunicaciones y los
servicios relacionados con el suministro de un servicio».

En ese contexto se establecieron los principios de trato nacional [11.2] y trato de la
nacion mas favorecida [11.3]%. Por su parte, el articulo 15.2 precis6 que las medidas
gue afectaban el suministro de un servicio provisto electronicamente estan cobijadas
por el capitulo 11 (Comercio Transfronterizo de servicios), € igualmente sujetas a las
excepciones o medidas disconformes establecidas en el TLC.

El capitulo 22 establecio excepciones a la regulacion bilateral, entre ellas la del articulo
22.3 sobre «Tributacion», con las siguientes reglas:

«1. Salvo lo dispuesto en este Articulo, ninguna disposicién de este Acuerdo se
aplicard a “medidas tributarias”; (...)

4. Sujeto al parrafo 2:“(a) el Articulo 11.2 (Trato Nacional) y el Articulo 12.2 (Trato
Nacional), se aplicaran a las medidas tributarias sobre la renta, ganancias de capital, o
sobre el capital gravable de las empresas referentes a la adquisiciéon o al consumo de
servicios especificos, salvo que nada de lo dispuesto en este subparrafo impedir4 a una
Parte a condicionar la recepcién o continuacion de la recepcién de una ventaja relacionada
con la adquisicién o el consumo de servicios especificos, al requisito de suministrar el
servicio en su territorio, y (b) los Articulos 10.3 (Trato Nacional) y 10.4 (Trato de Nacién
Més Favorecida), los Articulos 11.2 (Trato Nacional) y 11.3 (Trato de Nacién Mas
Favorecida) y los Articulos 12.2 (Trato Nacional) y 12.3 (Trato de Naci6on Més Favorecida)
se aplicaran a todas las medidas tributarias, salvo a aquellas sobre la renta, ganancias de
capital, o sobre capital gravable de las compafiias, impuestos sobre el patrimonio,
sucesiones, donaciones y las transferencias con salto de generaciones (generation-
skipping transfers).” Excepto que nada de lo dispuesto en los Articulos referidos en
los_subparrafos (a) v (b) aplicara:(c) ninguna obligacién de nacién mas favorecida
respecto al beneficio otorgado por una Parte en cumplimiento de cualquier convenio
tributario;(d) a ninguna disposicién disconforme de cualguier medida tributaria
existente;(e) a la continuacion o pronta renovaciéon de una disposicion disconforme de

20 para propdsitos de los Articulos 11.2 y 11.3, “proveedores de servicios” tiene el mismo significado que “servicios y proveedores
de servicios” como se usa en los Articulos Il y XVII del AGCS.

2L Conforme al principio de trato nacional, «1. Cada Parte?* otorgara a los proveedores de servicios de otra Parte un trato no
menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus proveedores de servicios; 2. El trato otorgado por una
Parte de conformidad con el parrafo 1 significa, respecto a un nivel regional de gobierno, un trato no menos favorable que el trato
mas favorable que ese nivel regional de gobierno otorgue, en circunstancias similares, a los proveedores de servicios de la Parte
de la cual forma parte integrante» y, en virtud del principio de trato nacional, «Ninguna Parte otorgara reconocimiento de manera
tal que constituya un medio de discriminacion entre los paises en la aplicacién de sus normas o criterios para la autorizacién,
concesion de licencias o certificacion de proveedores de servicios, o una restriccion encubierta al comercio de servicios».
Conforme al primero, «1. Cada Parte? otorgara a los proveedores de servicios de otra Parte un trato no menos favorable que el
que otorgue, en circunstancias similares, a sus proveedores de servicios; 2. El trato otorgado por una Parte de conformidad con
el parrafo 1 significa, respecto a un nivel regional de gobierno, un trato no menos favorable que el trato méas favorable que ese
nivel regional de gobierno otorgue, en circunstancias similares, a los proveedores de servicios de la Parte de la cual forma parte
integrante» y, en virtud del segundo, «Ninguna Parte otorgara reconocimiento de manera tal que constituya un medio de
discriminacién entre los paises en la aplicacion de sus normas o criterios para la autorizacién, concesion de licencias o certificacion
de proveedores de servicios, 0 una restricciéon encubierta al comercio de servicios».
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cualquier medida tributaria existente;(f) a una reforma a una disposicion disconforme de
cualquier medida tributaria existente, en tanto esa reforma no reduzca, al momento de
efectuarse, su grado de conformidad con ninguno de esos Articulos;(q) a la adopcién o
ejecucién de cualquier medida tributaria encaminada a aseqgurar la aplicaciéon y
recaudacién de impuestos de manera equitativa o efectiva (segun lo permitido por el
Articulo XIV(d) del AGCS) (...)».

En el contexto de la norma supranacional, el concepto de «medidas tributarias» €S
relevante para determinar la aplicabilidad del TLC en la determinacion del impuesto
sobre la renta modificado por los actos demandados, frente a la norma interna
contenida en el articulo 122 del ET.

Segun las definiciones generales del tratado, ese concepto «incluye cualquier ley, reglamento,
procedimiento, requisito o préctica», de modo que, en principio, las medidas a las que refiere el
articulo 22 del tratado corresponden a cualquiera de esas categorias normativas que
regulan impuestos directos e indirectos y que, por cuenta de la soberania tributaria, los
tratados no pueden afectar, salvo en los casos que estos mismos establecen.

En el marco del numeral 4 del articulo 22.3 del TLC, no puede abrirse paso la
aplicacion preferente del trato nacional mas favorable para la determinacién de la base
de célculo del impuesto de renta a cargo del adquirente de servicios procedentes de
los paises celebrantes del TLC, sobre la limitacion del 15 % de la renta liquida gravable
computada antes de descontar los costos o deducciones por expensas en el exterior
para la obtencién de rentas obtenidas dentro del pais.

En efecto, el articulo 122 del ET??, vigente para la época de los hechos?3, dispuso que

«los costos o deducciones por expensas en el exterior para la obtencién 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 pagos expresamente

enumerados en la misma norma?4».

Tal limitacion en la deducibilidad de costos o deducciones se mantiene vigente frente
al principio de trato nacional, tornandose improcedentes los gastos operacionales en
ventas declarados por pagos a Google INC sobre los servicios de propaganda,
publicidad y busqueda que le presto a la sociedad colombiana demandante, por cuenta
de la limitante legal impuesta por el articulo 122 del ET.

Y es que el literal d) del numeral 4 del articulo 22.3 del TLC limita la aplicacion del
principio de trato nacional, pues la limitacion de costos y deducciones por expensas
en el exterior del 15 % operaba desde antes de la modificacién introducida por la Ley

22 a Ley 1819 de 2016 modificé dicha norma legal

2 Declaracion presentada el 9 de abril de 2014 y corregida el 28 de noviembre del mismo afio.

2 Aquellos respecto de los cuales sea obligatoria la retencion en la fuente; los previstos en los literales a) y b) del articulo 121 del
ET; los ingresos obtenidos en el exterior que no se consideran renta nacional del articulo 25 ib; los pagos o abonos en cuenta por
adquisicion de cualquier clase de bienes corporales; los costos y gastos que se capitalizan para su amortizacién posterior de
acuerdo con las normas de contabilidad generalmente aceptadas, o los que deban activarse de acuerdo con tales normas; los
propiciados en cumplimiento de una obligacion legal, como los servicios de certificacion aduanera; y los intereses sobre créditos
otorgados a contribuyentes residentes en el pais por parte de organismos multilaterales de crédito, a cuyo acto constitutivo haya
adherido Colombia, siempre y cuando se encuentre vigente y en él se establezca que el respectivo organismo multilateral esta
exento de impuesto sobre la renta.
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223 de 1995%°, es decir, antes del 15 de mayo de 2012, fecha en la que el TLC entr6
a regir por la promulgacion mediante Decreto 993 de la misma fecha; de modo que
constituye una medida tributaria existente para efecto del impuesto nacional de renta.

Como tal, la aplicaciéon del citado principio esta sujeto a las excepciones previstas en

el referido literal d), esto es «Excepto que nada de lo dispuesto en los Articulos referidos en
los subpdrrafos (a) y (b) aplicara: (...) d) a ninguna disposicidn disconforme de cualquier medida

tributaria existente», cOmo lo es la prevision del articulo 122 del Estatuto Tributario que,
como se explicé, es anterior a la entrada en vigor del Tratado.

De la misma forma, tampoco aplicard a la ejecucion de «cualquier medida_tributaria
encaminada a asegurar la aplicacidon y recaudacion de impuestos de manera equitativa o
efectiva»?®, como lo es la incorporada en el articulo 122 Ib., cuya regulacién asegura la
tributacion equitativa y efectiva del impuesto de renta por expensas en el exterior, y
que, en el caso de los servicios transfronterizos afecta a quien los usufructda, sin
extenderse al proveedor de los mismos y al caracter Unico de los servicios.

En consecuencia, procedia el rechazo de $6.355.477.000 del rengldn «gastos
operacionales en ventas».

Defecto factico por falta de valoracion de certificaciones de retencion

Los actos demandados rechazaron las retenciones declaradas por corresponder a
ingresos de terceros recaudados por la demandante.

Segun la apelante, el a quo reprodujo dicho argumento sin considerar la dinamica de
los pagos hechos a las aerolineas mediante tarjetas débito y crédito, ni el hecho de
que estas son autorretenedoras sobre sus propios ingresos, tomandolos como
deducibles en sus respectivas declaraciones de renta; como tampoco las
certificaciones que demuestran las retenciones practicadas por entidades bancarias.

El certificado de existencia y representacion la demandante (Fls. 36 a 39 del c.p. 1) indica

como objeto «1) La celebracion “con las diferentes aerolineas nacionales o internacionales contratos
de agenciamiento de sus productos. 2) Comprar y vender tiquetes aéreos, terrestres o maritimos, asi
como los servicios turisticos que requieran los compradores; 3) Agenciamiento y manejo de servicios

% Antes de esta normativa, la norma original del ET preveia la deduccion por gastos en el exterior para la obtencion de rentas de
fuente dentro del pais no podia exceder del 10 % de la renta liquida de la contribuyente computada antes de deducir tales gastos,
salvo tratandose de los pagos establecidos en la misma norma.

% “Art. 22.3. Tributacion: 1. Salvo lo dispuesto en este Articulo, ninguna disposicion de este Acuerdo se aplicara a medidas
tributarias.

2. Nada de lo dispuesto en el presente Acuerdo afectara los derechos y las obligaciones de cualquier Parte bajo cualquier convenio
tributario (...)

4. Sujeto al parrafo 2(a) el Articulo 11.2 (Trato Nacional) y el Articulo 12.2 (Trato Nacional), se aplicaran a las medidas tributarias
sobre la renta, (...)

(b) los Articulos 10.3 (Trato Nacional) y 10.4 (Trato de Nacién Mas Favorecida), los Articulos 11.2 (Trato Nacional) y 11.3 (Trato
de Nacion Mas Favorecida) y los Articulos 12.2 (Trato Nacional) y 12.3 (Trato de Nacién Mas Favorecida) se aplicaran a todas
las medidas tributarias, salvo a aquellas sobre la renta, ganancias de capital, o sobre capital gravable de las compafiias, impuestos
sobre el patrimonio, sucesiones, donaciones y las transferencias con salto de generaciones (generation-skipping transfers),
excepto que nada de lo dispuesto en los Articulos referidos en los subparrafos (a) y (b) aplicaré: (...)

(d) a ninguna disposicion disconforme de cualquier medida tributaria existente; (...)

g) a la adopcion o ejecucion de cualquier medida tributaria encaminada a asegurar la aplicacion y recaudacion de impuestos de
manera equitativa o efectiva (segun lo permitido por el Articulo XIV(d) del AGCS);”
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postales y la prestacion del transporte y distribucion de los mismos. 4) cualquier operacion comercial,
industrial o financiera que la junta de socios determine»; concordantemente, esta inscrita en el
RUT con la actividad principal de «agencia de viajes»; en el registro nacional de turismo
como una agencia nacional de turismo, y en la Asociacion de Transporte Aéreo como
agente de productos.

En desarrollo de su objeto social, la actora suscribié contratos de agencia con
diferentes aerolineas, quienes le encargaron la venta a nombre y por cuenta suya, en
forma independiente, del servicio de transporte aéreo de pasajeros en los servicios
nacionales e internacionales explotados por aquéllas o combinados con servicios de
conexion con compafiias interlineales; y previéndose el cumplimiento de un mandato
sujeto a las regulaciones de las aerolineas, bajo responsabilidad del agente?’, a
cambio de una comision sobre el valor de tiquetes u 6rdenes de pasajes, sin perjuicio
de una remuneracién adicional bajo cualquier denominacion, con vigencia temporal o
por el término de duracion del contrato, y con cualquier periodicidad en el pago.

En la inspeccion tributaria del 29 de febrero de 2016, se indicé que los ingresos de la
actora corresponden a comisiones, mas una tarifa administrativa por expedicion de
tiquetes; la contribuyente factura a sus clientes la venta por la totalidad de los servicios
gue prestan aerolineas y operadores turisticos, incluyendo la comisién que es su
ingreso propio por intermediacion, a cuyo nombre recauda dineros (aerolineas, hoteles,
prestadores de servicios de asistencia médica y renta de vehiculos), y 10s clientes que le pagan el
servicio en la plataforma virtual?®. Segln la DIAN, una vez confirmados los pagos la
contribuyente los reembolsa a los terceros, detrayendo su propio ingreso.

Conforme a la legislacién comercial, en el contrato de agencia mercantil el comerciante
asume en forma independiente el encargo de promover o explotar negocios dentro del
territorio nacional, como representante o agente de un empresario nacional o
extranjero o como distribuidor de uno o varios productos de este, al tenor de las
instrucciones de empresario y a cambio de una remuneracién, comision, regalia o
utilidad?°.

Para el caso concreto, la retencion en la fuente se practica al momento del pago o
abono en cuenta, lo que ocurre a través de tarjetas crédito y débito en la plataforma
de internet de la demandante; alli el banco emisor de la tarjeta crédito practica la
retencién en la fuente por ingresos, en forma independiente a cada uno de los
beneficiarios del pago, y la pasarela de pagos usada para tarjeta débito se encarga
de recibirlo sin dispersarlo entre la agencia y la aerolinea respectiva, de modo que
ingresa a las cuentas de la agencia en su totalidad, y el banco emisor de la tarjeta
débito practica la retencion en la fuente sobre el mismo. Asi, las retenciones en tarjeta
deébito se practican sobre la totalidad del ingreso, tanto para la demandante a titulo de
comision, como de los demas terceros, sin diferenciacion.

27 Fls. 143-160, c. 2

8 Fls. 671-677, c. p. 1 y sintesis grafica de la problematica sobre retencién practicada por el Banco a la Agencia, en exceso en
fls. 92 a 98 del mismo cuaderno.

2 C de Co, arts. 1317 y sgts
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Radicado: 76-001-23-33-002-2017-01876-01 (27098)
Demandante: CASA DEL TURISMO COLOMBIA S. A. S.

Tratandose de la retencion en la fuente sobre pagos o0 abonos en cuenta susceptibles
de constituir ingreso tributario para los contribuyentes del impuesto sobre la renta,
por ventas de bienes o servicios a través de los sistemas de tarjetas de crédito y/o
débito, el articulo 17 del Decreto 406 de 20112, incorporado al articulo 1.3.2.1.8 del
Decreto Unico Tributario 1625 de octubre de 2016, previd que debia practicarse por
las entidades emisoras de las tarjetas de crédito y/o débito, en el momento del
correspondiente pago o abono en cuenta a las personas o establecimientos
afiliados, sobre el total de pagos o abonos efectuados, antes de descontar la
comision que corresponde a la emisora de la tarjeta y descontando el impuesto
sobre las ventas generado por la operacion gravada3?.

Una interpretaciébn armonica entre los incisos primero y segundo de dicha norma
permite entender que la referencia al valor total de los pagos o abonos sobre los que
se autoriza practicar la retencion en la fuente, es un descriptor de la base sobre la cual
debe practicarse la retencion del 1.5 % respecto de los pagos o abonos hechos al
contribuyente y que, en la medida de constituir ingreso tributario a su favor, estan
sujetos a retencién a titulo de renta.

Independientemente de que la retencion respecto de la agencia demandante deba o
no recaer Unicamente sobre la tarifa administrativa o la comision constitutiva de su
ingreso, o que todo saldo del pago electronico recibido por encima de ese ingreso deba
excluirse de la base gravable para liquidarla, es claro que la contabilidad de la agencia,
de acuerdo con el articulo 29 del Decreto 3050 de 1997, debe reflejar el traslado de
los ingresos recibidos para terceros a los proveedores, junto con las retenciones en la
fuente asociadas.

Ahora bien, en la respuesta de AVIANCA STAR ALLIANCE MEMBER al requerimiento
de informacion de la DIAN, se aludié al tratamiento contable y fiscal de las retenciones
en la fuente practicadas por entidades financieras por concepto de ventas de tiquetes,
para lo cual se adjunté la relacion de retenciones practicadas en el afio 2013% y se

explicé que «las agencias venden tiquetes a nombre de Avianca, a través de contrato de agencia;
que cuando la agencia vende tiquetes pagados con tarjeta de crédito el dinero ingresa a las
cuentas bancarias de Aviancay laretencién en la fuente practicada por la entidad financiera es
certificada directamente a nombre de la misma aerolinea; y que cuando los pagos se hacen por
tarjeta débito no ingresan a las cuentas bancarias de Avianca, desconociéndose el tratamiento de

retenciones que por ese concepto las entidades financieras practican a la agencia». Se resalta.

Asimismo, el 15 de febrero de 2022, en ejecucion de la orden impartida por el a quo el
20 de enero del mismo afio, describié el manejo de las retenciones en la fuente del
articulo 17 del Decreto 406 de 2001 sobre las operaciones con Casa del Turismo, asi:

30 Por medio del cual se reglamentan parcialmente la Ley 633 de 2000 y el Estatuto Tributario

%1 Los pagos 0 abonos en cuenta susceptibles de constituir ingreso tributario para los contribuyentes del impuesto sobre la renta,
por concepto de ventas de bienes o servicios realizadas a través de los sistemas de tarjetas de crédito y/o débito, estan sometidos
a retencion en la fuente a la tarifa del uno punto cinco por ciento (1.5%).

La retencién debera ser practicada por las respectivas entidades emisoras de las tarjetas de crédito y/o débito, en el momento
del correspondiente pago o abono en cuenta a las personas o establecimientos afiliados, sobre el valor total de los pagos o abonos
efectuados, antes de descontar la comision que corresponde a la emisora de la tarjeta y descontado el impuesto sobre las ventas
generado por la operacion gravada.

%2 Fls. 678-685, c. 5
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Radicado: 76-001-23-33-002-2017-01876-01 (27098)
Demandante: CASA DEL TURISMO COLOMBIA S. A. S.

«a.- Cuando la agencia vende tiquetes a nombre de AVIANCA pagados con tarjeta de
crédito, el dinero ingresa a las cuentas bancarias de la compafiia, y la retencién en la
fuente practicada por la entidad financiera, es certificada a nombre de Aerovias del
Continente Americano AVIANCA S. A., y en ese estricto sentido son tomadas en las
declaraciones de renta de la empresa.

b.- Cuando la agencia vende tiquetes pagados con tarjeta débito, el dinero no ingresa a
las cuentas bancarias de AVIANCA S. A., por tanto, estas retenciones no son tomadas
por AVIANCA en su declaracion de renta.

Adicional, informamos que AVIANCA SA para el afio 2013 tenia calidad de autorretenedor
Unicamente por servicios de transporte aéreo; por lo cual, al vender los tiquetes a las agencias
de viaje, no presta dicho servicio, ya que quienes hacen uso de este, son personas naturales y
por lo tanto a estas operaciones no se les practico autorretencién de renta».

Por su parte, LATAM AIRLINES atendi6 la solicitud hecha por el Tribunal sefialando

que: «1. No incluy6 en su declaracion de impuesto sobre la renta del afio 2013 retenciones en la fuente
practicadas y certificadas a sus agencias, incluida entre ellas Casa del Turismo Colombia SAS. Es
preciso mencionar que la venta de tiquetes con tarjetas débito y crédito realizadas a través de las
agencias de viaje se recauda en las cuentas bancarias de la compafiia, con lo cual las entidades
bancarias retienen y certifican dichas retenciones a LATAM Airlines Colombia S. A.y en ningin
momento a las agencias. 2. Por el aflo 2013 LATAM Airlines Colombia S. A. practicé y declar6
autorretencién sobre el valor de sus ingresos de acuerdo con lo establecido por la normatividad vigente
para esa fecha. Debido a que el reconocimiento del ingreso sucede en el momento en que los pasajeros
hacen uso de sus tiquetes, no es posible asociar el ingreso base para la autorretencién a la venta de

tiquetes realizada a través de las agencias33». Se resalta.

A su turno, AEROREPUBLICA SA certificé que a la demandante se le realizaron
retenciones por concepto de renta correspondientes al desarrollo del contrato de
mandato celebrado, y que las mismas se consignaron oportunamente ante la DIAN.

La certificacion del Banco de Bogota del 15 de febrero de 2014 precis6 que el pago
hecho a la demandante durante el afio gravable 2013, por concepto de bienes o
prestacion de servicios cancelados a través del sistema de tarjetas, ascendio a la suma
bruta de $76.494.552.586.00 consignada en la cuenta corriente 391059755, y que
durante este mismo afio le practico retencion en la fuente a la tarifa del 1.5 % por valor
de $1.117.088.670, calculado sobre una base de $74.472.137.968. Ademas, certifico
gue durante el mismo afio el valor de las comisiones cobradas al establecimiento sobre
el valor de las ventas de bienes o prestacion de servicios realizados a través del
sistema de tarjeta débito y crédito ascendieron a $1.120.513.25534.

Y, de igual forma, el 10 de marzo de 2014 Davivienda certificd que la actora presento
saldos por ventas efectuadas mediante el sistema de tarjeta de crédito Diners Club
durante el afio 2013, y que a una base de retencion sobre renta de $4.815.245.273, le
practico retencion del 1.5 % de $72.229.017, consignada en Bogota a la Administracion
de Impuestos®.

3 FI.90,c.2
3 FI.89,c.p.2
%F.91,c2
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Radicado: 76-001-23-33-002-2017-01876-01 (27098)
Demandante: CASA DEL TURISMO COLOMBIA S. A. S.

Acorde con las pruebas sefaladas, existio un tratamiento diferenciado para los pagos
realizados en la plataforma virtual de la contribuyente cuando se realizan mediante
tarjetas crédito y débito; asi, en los primeros la entidad bancaria respectiva practicaba
de forma individual la retencién sobre la comision correspondiente al ingreso de la
contribuyente y a los ingresos de las aerolineas, lo cual era certificado a esta y aquellas
en el monto correspondiente; en tanto que, para los pagos con tarjetas débito, la
retencidon se hacia sobre la totalidad de los mismos sin discriminacion, aspecto sobre
el cual las aerolineas sefalaron no haberla reclamado en sus declaraciones.

Sobre este aspecto, se echa de menos que Casa del Turismo solicitara a las entidades
bancarias dar el mismo tratamiento discriminado de los pagos mediante tarjetas de
crédito, a los realizados mediante tarjetas debido, pues es claro que la contribuyente
no podia reclamar retenciones que no le correspondian en su declaracion privada.

Sobre este punto, al margen del mérito probatorio de las certificaciones aportadas para
acreditar el impuesto retenido (art. 374 del ET), y al efectivo pago de retenciones no
declaradas por terceros, no puede pasarse por alto que parte de estas no le
pertenecian a la demandante, siendo inviable validar su apropiacion.

Es asi, porque, ademas de que la comprobacion especial realizada por la
Administracion imponia a la actora pormenorizar la aplicacion de las retenciones
practicadas para pagos con tarjetas de crédito, en orden a distinguir si recay6 o0 no
sobre la totalidad de sus ingresos; la condicién de mandataria de Casa del Turismo le
imponia trasladar las retenciones correspondientes a las aerolineas mandatarias o
inclusive solicitar a la entidad bancaria impartir un tratamiento similar a las retenciones
sobre pagos con tarjetas débito y crédito.

En ese contexto, las anteriores razones bastan para aceptar el rechazo de
$1.104.789.000 de las retenciones declaradas ($1.678.127.000) y negar las pretensiones
de la demanda, como en efecto lo dispuso el Tribunal, por encontrar procedentes las
modificaciones dispuestas por los actos demandados.

Finalmente, la apelante argumentd que no procede la condena en costas por falta de
demostracién. De conformidad con lo previsto en los articulos 188 del CPACA y 365
del CGP?%, no se condenara en costas (agencias en derecho y gastos del proceso) en ambas
instancias, comoquiera que no se encuentran probadas en el proceso.

Por las razones expuestas, la Sala revocara el ordinal segundo de la sentencia
apelada. En lo demas, la confirmara.

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,

3% C.G.P. «Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia en
la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica, anulacién o revisién que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este cédigo. 5). En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacién».
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Demandante: CASA DEL TURISMO COLOMBIA S. A. S.

FALLA

1.- REVOCAR el ordinal segundo de la sentencia del 31 de mayo de 2022, proferida
por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

2.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
3.- Sin condena en costas en esta instancia.

Notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase. La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO  STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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