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Cartagena de indias D.T y C., Treinta (30) de abril de dos mil dieciocho {2018)

Accién MULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-23-31-000-2012-00079-00

Demandcnie UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A,

Demandadeo UAE DIAN

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema Sancioén por inexactitud en la declaracion fributaria

l.- PRONUNCIAMIENTO

O Incumbe a la Sala, dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso
promovido porla sociedad UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A., quien g través
de apoderado judicial interpuso accidn de Nulidad y Restablecimiento del

Derecho conira la UAE DIAN,

H.- ANTECEDENTE

2.1: Demandanie

la presente accién fue instourada por la  sociedad UNE EPM
TELECOMUNICACIONES §.A,, por conducto de apoderado judicial,

2.2.- Demandacdo

La accion estd diigida en contra de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES.

2.3. La demanda’.

A fraves de apoderado judicial constifuide o efecto |g emprasa UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A., inicié demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho en confra de la NACION ~ DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES, para que, previo el framite a que hubiere lugar, se accediera a las
siguientes, '

! Folios 1- 64 del C. Ppal No. 1
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2.4, Pretensiones

La parte demandante solicita que esta Corporacién acceda a realizar las
siguientes declaraciones:

PRIMERO: Que se declare la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision No.
062412010000040 del 6 de sepliembre de 2010, mediante la cual se modifico
oficiaimente la declaracién  privada del impuesto  sobre la  renta
correspondiente al afio gravable de 2008, presentada por COSTAVISION; v su
confirmatoria, la Resolucidn No. 900175 del 3 de octubre de 2011,

SEGUNDA: Que, como consecuencia de lo anferior, vy a filulo de
restablecimiento del derecho, se declare la firmeza de la declaracion privada

del impuesto sobre la renta del afc gravable 2008, presentada por g
COSTAVISION, v se ordene la devolucion del saldo a favor de la entidad -
accionante, incluyendo los infereses causados. Ademds, que se declare o
COSTAVISION a paz y saivo ante la DIAN, por las sumas objeto de discusién.

TERCERO: En caso de que se acepten parcialmente ios argumentos de
COSTAVISION, solicitan que se declare la procedencia parcial de las partidas
que fueron cuestionadas por la DIAN.

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguienfes

2.5 Hechos

Narra la parte demandante que, COSTAVISION S.A., Inicié su actividad de G
prestacion de servicios de televisién en Cartagena de indias en el afio 1986, en
virtud del contrato de concesidn No. 03 del mismo afo, suscrito con el gobiemo
nacional; por su parte, UNE EPM TELECOMUNICACIONES $.A., (en adelante EPM
TELCO), contabd con un confrato de concesién con la Comisién Nacional de
Televisién (contrato 206 de 1999}, para la prestacion del servicio de television

nacional.

Bl 29 de junic de 2007, mediante comunicado ER11044, el apoderado de
COSTAVISION §.A., concertd con la Comision Nacional de Televisidn la selicitud
de qutorizacion de la operacion de infegracion juridica y econdmica enire EPM

TELCO, COSTAVISION y PROMISION.
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En razén de dicha integracién, y conforme con la Ley 335 de 1996, COSTAVISION
decidié renunciar a su conirato de concesion, pueste que solo una entidad del
grupo puede contfar con licencia de televisién.

£ 28'de agosto de 2007, por medio de la Resolucién No. 797 de la misma fecha,
la Comision Naclonal de Televisidn decidid no objetar la integracién entre as
empresas antes mencionadas, condicionando dicha unién con 1o siguiente:

"2, EPM TELECOMUNICACIONES S.A. ESP, una vez integre los mercados de COSTAVISION

S.A. Y PROMOTORA DE
INVERSIONES RUITOQUE $.A. - PROMISION $,A.-~, para todos los efectos de la prestacion
del sepvicio de television, deberd unificar la marca con la que serd reconocido en el

mercado nacional,

3. EPM TELECOMUNIC ACIONES S.A. ESP, deberd ofrecer a todos fos usuarios que resulten
de la operacidn de integracion, que fengan contratos de suscripcidn vigentes a la fecha
de expedicion del presente acto administrativa y durgnte el témino de vigencia de
éstos, lo mejor oferfa de programacién en los distintos paquetes de las tres empresas
objeto de integracion, sin gue ello impligue la variacidon de las condiciones econdmicas
inicialmente pactadas en los contratos con los suscripfores.

4, EPM TELECOMUNICACIONES S.A. ESP, deberd, a parlir de la fecha de efecutoria
de [a presente Resolucion, indicar en la facturacién el valor correspondiente ol servicio
de televisién de manera clara e independiente de los demds servicios que preste al

ustario.

LY EPM TELECOMUNICACIONES $.A. ESP, deberd mantener lgs condiciones -
coniractualtes a los suscriptores de las empresas COSTAVISION S.A. Y PROMISION S.A.,
hasta ia fecha de vencimiento de sus respectivos contratos de suscripgion, o menos que
el cambio de fas mismas resulte mas favorable al suscriptor.”

El 6 de septiembre de 2007, la Comisién Nacional de Televisién aceptd la
integracion juridico-econdmica a la que se hizo alusidn, mediante Resolucidn
No. 1297 de 2007, y establecid las siguientes condiciones:

“ARTICULO TERCERO: Conforme a la Resolucidn No, 797 del 28 de agosto de 2007 y Ia
Resofucion No. 1161 del 6 de sepliembre de 2007, por ia cudl se resuelve una solicitud
de infegracién y se modificé la misma, los concesionarios EFM TELECOMUNIC ACIONES
S.A. ES.P. y COSTAVISION S.A., se compromeien a cumplir con los condicionarmientos
franscritos en la parte considerafiva del presente acto administrativo. *

El 10 de octubre de 2007, EPM TELCO, COSTAVISION y PROMISION, celebraron
el CONTRATO DE COLABORACION EMPRESARIAL INTEGRAL No. 10010430466,
cuyo objeto erg determinar el marco general para que EPM
TELECOMUNICACIONES, COSTAVISION Y TV CABLE PROMISION compartieran
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enfre si recursos, conocimiento y experiencia acumulada en la prestacion de
servicios de telecomunicaciones, los cudles hacen parte de su objeto y son
concernientes o aspectos de tecnologia destreza cientifica y técnica de su
personal, estrafegios de mercadeo, recursos de publicidad, propiedad
industrial e intelectual y signos disfintivos.

El 16 de octubre de 20102, tanito EPM TELCO como COSTAVISION celebraron un
contrato para la comercializacion, fransporte y distribucidn de la sefial de
television por suscripcion. Entre las obligaciones establecidas por las partes, s
determinaron las siguientes:

i) EPM TELCO:

. Mantendria la licencia de operaciones como concesionario de la
Comisidn Nacional de Television, O
- Confrataria los canales correspondientes Ia oferta de programacion
- Y cubriria el 50% de los gastos de mantenimiento de la infraestructura
fisica de telecomunicaciones - redes- en las que se provela la sefial.

ii) Por su parte COSTAVISION:

- Pondria o disposicién las redes e infraestructura fisica de
telecomunicaciones, como lo evidencia el objeto del contrato;

. Promacionaria, comercializaria v distribuiria lo sefial de felevision y los
servicios secundarios de telecomunicaciones {intemet y vos IP;

- Suministraria servicios al cliente suscriptor;

- Se encargaria del ofro 50% de los gastos de mantenimiento,
reparaciones e instalaciones de redes para la prestacién del servicio; Q

- Redlizaria gestiones de mercadeo de la marca asociada con el
negocio

- Y ademds, asumiria en cdlidad de mandatario la labor de la
facturacion de la totalidad de los ingresas derivados de la operacion
a los clientes afiliados, a nombre de EPM TELCO.

2 Seguin lo expuesto por la empresa acclonante, el contrato No, !001Q430708 suscrito entre EPM
Telco y Costavision 5.A.. se tormalizd el 26 y 29 de dicierbre de 2008; sin embdargo, por voluniad
de las partes, se extendieron 1os efectos al mismo, de manera retroactiva, glesde eil 1* de octubre
de 2007, de tal manera que debia entenderse que dicho contrafo empezo aser gjecutado el 16

de octubre de 2007,
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Asi tas cosas, COSTAVISION y EPM TELCO continuaron con el desarrolio del
servicio de telecomunicaciones de manera conjunta, precisando para cada
parte unas labores particulares.

Por la actividad o cargo de COSTAVISION, dicha enfidad recibitia una
contraprestacion correspondiente al 69% del ingreso total por mensudlidad del
servicio de television, publicidad, revista y oifros conceptos. Asi mismo, v de
forma comrespondiente, EPM TELCO contabilizaba por este mismo valor un costo
inherente al ingreso total que, en su condicién de concesionario, debe reflejar

de manerd infegrada y fransparente.

El 19 de febrero de 2009, COSTAVISION presenté su declaracién de renta por el
afo gravable 2008, la cudl arrojd un saldo a favor por un valor de $688.405.000,
y el 10 de junio de 2009, presentd formaimente una solicitud de devolucidn v
compensacion de dicho saldo a favor.

El 23 de junio de 2009, la Autoridad Tributaria por medic del Auto de Aperturg
No. 060632009001292, inicié investigacién a COSTAVISION, con relacion a la
devolucion solicitada por el impuesto sobre la renia correspondiente al aio
gravable 2008, Duranie el desarrollo de la investigacion tributaria COSTAVISION
puso oportunamente a disposicidn de la Auforidad Tribularia  todag la
informacién requerida en desamrolio del Auto de Verificacidn N,
06238200900059 y de los requerimientos ordinarios No, 901676, 901690 vy 901688,
taly como consta en el expediente administrativo.

El 27 de julic de 2009, mediante Auto de Suspensién de Términos No. 1412, la
Autoridad Tributaria, suspendid ef rédmite de la solicitud de devolucidn e inicid
un proceso de investigacion relacionada con toda la informacioén contenida
en la declaracion tributaria presentada por ia compafia.

El 4 de agosto de 2009, la Avtoridad Tributaria notificd a COSTAVISION el Auto
de inspeccion Tributaria No. 062382009000108. Una vez culminada la inspeccién
tributaria, se levanté el acta de visita por parte de Ia Autoridad Tributaria, la
cual no fue suscrita por ningdn funcienario de COSTAVISION.

En esta acta, se determiné, equivocadamente, que COSTAVISION no presta el
servicio de fransmisidn de programas de radio v televisién por cable, cuyo
codigo CHU es 8425, al carecer de ia licencia otorgada por ta Comisidn
Nacional de Television, y 2} que conforme al Contrato No. 1001 0430708, algunos
costos y deducciones, no cumplen con Ias exigencias del Articulo 107 del ET.,
sefclando  que COSTAVISION deberia declarar los ingresos, costos y
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deduccionhes relacionados con la enfrega de la infraestructura y no con la
prestacién del servicio de television.

El 15 de septiembre de 2009, la Autoridad Tributaria dictd el emplazamiento
para comegir No, 062382009000021, en el cual plantes el rechazo de costos y
gastos por valor de $1.772.279.902. £l 19 de octubre de 2009, COSTAVISION dio
respuesta oportuna al emplazamiento para corregir emitido por la Autoridad
Tributaria, y el 3 de diciembre de 2009 se profind el Requerimiento Especial No.
006238200900040, el cual fue nofificade el dia ¢ del mismo mes y afto, en dicho
requerimiento, la Auforidad Tributaria propuso und sancidn por inexactitud
equivalente a $1.235.891.000.

El 9 de marzo de 2010, COSTAVISION respondié el Requerimiento Especial
oponiéndose a los argumentos propuestos por la Autoridad Tributaria; y et 6 de
sepliembre de 2010, lo Division de Gesfion de tiquidacién Tributaria de la
Direccién Seccional de Impuestos de Cartagena profirié Liquidacion Oficial de
Revisidn No. 06241201000040 en contra de COSTAVISION, referente al impuesto
sobre la renta del petiodo gravable 2008 en la cual se& manfuvieron las glosas
propuestas en el Requerimienfo Especial, dicho acto fue noftificado el 8 de
septiembre de 2010.

Fl dic 8 de noviembre de 2010, COSTAVISION presentd Recurso de
Reconsideracion, ef cual fue resuelio por medio de la Resolucidn No. 900175 del
3 de octubre de 2011, la cual confirmd integramente todas fas glosas impuestas
en la Liquidacién Oficial de Revision.

2.5. Normas violadas y concepto de la viclacién

De acuerdo con fo expuesto por la enfidad accionante, el acto demandado
viola las hormas que o continuacion se relacionan:

. Arficulos 77, 228, 230, 553, 333 de la Consfitucion Nacional.
. Arficulos 560, 647, 691,710,712, 714y 730 del Estatuto Tributario.

- Articulos 5 de la Ley 182 de 1995.
- Articulos 35 y 39 del CCA.

En ejercicic del derecho de defensa que le asiste, la empresa accionante
sustentd el concepto de la violacion asi
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A.- NULIDAD DE LA LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION POR LA INAPLICACION DE
LOS ARTICULOS 710, 712, 714 Y 730 DEL ESTATUTO TRIBUTARIC; DE LOS
ARTICULOS 168, 267 DEL CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y DE LOS
ARTICULOS 251, 252 Y 264 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CiVIL.

A.1) Lo liguidacién Ofic fificada a la entidad demandante, fue expedi
or un funcionario diferenie ol competenie,

Sostiene ia apoderada de la empresa UNE EPM Telecomunicaciones, que el dia
8 de sepliembre de 2010 fue recibida en la direccién Cra. 58 No. 42 - 125 Oficina
05-292 de la ciudad de Medellin, Anfioquic, la copia de la Liguidacidén Oficial
de Revision No. 062412010000040 del é de sepiiembre de 2010, no obsianie, &l
documento fisico remitido por la enlidad publica demandada carecia de la
firma del Jefe de la Divisidn de Gestion de Liquidacion de DIAN Cartagena,
guien es el competente por ley {art. 691 del ET}, para proferir el respectivo acto
administrativo.

Anhade, que el documento en mencién solo contenia la evidencia de la simple
revision fisica del documento y fue suscrito por el funcionario Gestor §, Rafael
Enrique Castro Gastelbondo, quien firma el documento como quien proyecia
y revisa lo actuacion; sin embargo, de acuerdo con ta certificacion expedida
por el Jefe de Recursos Humanos, la Jefe de la Divisidn de Liquidacion Tributaria
de la Direccién Seccional de Impuestos de Cartagena, para la fecha de
expedicion de la liquidacidn oficial, era la sefiora Omayra Beatiz Herndndez
Pulgar, tal y como estd demostradoe con los documentos que se anexan a g
demandca.

Agrega, que en malerio de competencia para proferir las liquidaciones de
revision, el Estatuto Tributario en el ariiculo 712, sefiala que los acios
administrativos en los cuales se deferminen de forma oficial una liquidacién
ributaria, deben contener la firma de quien los profiere, esto con el fin de dotar
de validez dichos actos y permifir que generen efectos juridicos; vy que, esta
prevision, mas alld de constituir un requisito formal del acto adminisirative,
constituye en si mismo una condicién de validez de la actuacién oficial, pues
solo en la medida en gue el acto administrativo provenga de un funcionario
publico revesfido de autoridad, nace ala vida juridica,

Alega que, el ordenamiento tributario ha asignado competencias a efectos de
proferir los actos administrativos, y fratdndose de liquidaciones oficicles de
revisién, el competente es el jefe de la unidad de liquidacion, conforme con o
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establecido en los arts. 560 vy 691 del Estatuto Tributario v 1o dispuesto en el art.
47 del Decreto 4048 de 2008,

Al respecto concluye, que tanto las normas generales, esto es la contenidas en
el Cédigo de Procedimiento Civil, como la especiales desarrolladas en el
ordenamiento tibutario, prevén la firma de los documenios pUblicos (entre ellos
la liquidacién oficial demandada) como una condicién para su validez, pues
solo a partir de la firma del acto oficial puede predicarse su existencia; es la
firma lo que realmente le imprime vida juridica o una actuacion oficial,
destacando que quien debe suscriblr es aquel funcionario designado por la ley
para el efecto. En este orden de ideas, contrario a lo manifestado por la
Autoridad Tributaria en el fallo del recurso, la firma o sello de control manual
exigido por el articulo 712 del Estotuto Tributario no es un requisito formal. Es la
condicion de la existencia del acto adminisirative, el cual de no ser observado
conduce a la nulidad del acto, en los términos del literal a} del arficulo 730 del o
Estatuto Tributario.

A.2) Nolificacién exiempeordnea

En concordancia con lo expuesio en el punto anterior, la apoderada de UNE
EPM Telecomunicaciones expuso que, el documento remitido a lois
dependencias de la demandante el 8 de septiembre de 2010, no puede ser
tenida en cuenta como liguidacidn oficial de Revision, toda vez gue no fue
otorgada por el funcionario faculiado para eflo dentro del término concedido
por la Ley, por lo que en la practica ha operado la firmeza de la Liquidacién
Privada presentada oportunamente por COSTAVISION como quiera al vencerse
el 1érmino legal con que contaba la Autoridad Tributaria para nefificar o
liquidacién oficial de revision, la misma no fue notificada. Q

Adiciona, que el arficulo 710 dei Estatuto Tributario determina que el término
para noftificar la Liquidacién Oficial de Revisién es de seis {6} meses, contados a
partir del vencimiento del plazo para responder el Requerimiento Especial o su
ampliacion, segin corresponda, término que expiré el dia 9 de sepliembre de

2010.

8.- FALSA MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS,
VIOLACION AL DEBIDO PROCESO Y AL DERECHO DE DEFENSA

3e expone que en los actos administrativos demandados la Autoridad Tributaria
ha errado su entendimiento frente a la relacion comercial surfida entre PM
TELCO v COSTAVISION, al simplificar la misma a un contrato de mandate con
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representacion, hecho que dista de la voluntad manifestada por las partes en
el convenio negocial,

De lo anterior, se desprenden los siguientes argumentos de nulidad:

B.1] Nulidad de los actos adminisiralivos demandados por desconocer ia
realidad contracival paciada por COSTAVISION v EPM TELCO.

La apoderada de la empresa demandante, alega que para la valoracion de
los coniratos suscrifos ente EPM TELCO Y COSTAVISION debe tenerse en cuenia
la calificacidn legal de los mismos, pues ésta debe comresponder con la
naturaleza juridica del convenio, la cual se prueba con la sjecucién material
del contrato. En ese sentido, COSTAVISION, ademds de las obligaciones
derivadas de la relacién comercial éxistente con EPM TELCO, provenientes del
contrato de mandafe parg faciurar y cobrar, realizaba ofras actividades
independientes, que encuentran suficiente soporte probatorio en el expediente
administrativo adelantade por la DIAN.

Expuso que COSTAVISION participaba en el resultado del ingreso recibido de
los suscriptores fras restar el precio de transferencia, lo cual es una muestra de
la multiplicidad de las relaciones comerciales existentes entre COSTAVISION Y
EPM TELCO, las cudles evidentemente no se circunscriben a un mero mandaio,
toda vez que por cobrar y facturar no se tasa una remuneracién del 9% dal
ingreso. En ese sentido, COSTAVISION cobré a EPM TELCO por Ia
comercidlizacion de los servicios de Internet v de televisién por suscripcion,
facturé IVA sobre dichos servicios e incumié en los costos v gastos propios al
prestarios a nombre propio y no, como erradamente ha sostenido
reiteradamente la Autoridad Tributaria, amparado Unica y exclusivamente en
un coniratc de mandato.

Manifiesta que, en virtud de la Resolucién No, 1297 de septiembre 14 de 2007,
que autorizé la infegracién juridico-scondmica de EPM TELCO y COSTAVISION,
dichas enfidades cuentan con habilidad legal para desarrollar actividades de
comunicaciones; en el caso de mamras, COSTAVISION adelanié dicha
operacion en nombre y representacién del EPM TELCO (facturacién), v por
dicho concepto tal empresa percibié ingresos: en tanto que las actividades de
comercializacion, publicidad, enire otros, los desarrollaba directamente
COSTAVISION, en cumplimiento de otros compromiso confractuales frente o
EPM Telco, efectuando costos v gastos que le demandan el cumplimiento de
tal cometido contractual.
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Argumenta ia fibelista, que existe un craso error por parte de la Autoridad
Tributaria, puesto que no es cierto que el origen de los ingresos de COSTAVISION
corresponda a un mandato o a un simple reembolso de gastos, pues la redlidad
as que se generd un ingreso pard COSTAVISION v la forma como se tasé este,
jue calculando el costo mds 16 utilidad generada (lo cual es una forma de
determinacién del precio por un servicio}, situacion que se avidencia en las
faciuras aportadas con la demanda, las cuales se relacionan a confinuacion y
sobre las cuales se cobré el Impuesto sobre las Ventas correspondiente,
eliminando asi cudlquier interpretacién que concluya que se realizd un
reembolso de gastos.

Afiade, que para efectos de cumplir con sus obligaciones contractuales, en
desarrolle del negocio conjunto con EPM TELCO, COSTAVISION tuvo que incurrir

en diferentes costos y gastos PROPIOS, asociados o sU ingreso, como lo son el

alquiler de equipos de cémpuio; el pago de publicidad; la distribucién de O
facturas: el disefio, elaboracién y distribucion de revistas de programacién;
adecuacion y manienimiento de instalaciones para la prestacion del servicio;
mantenimiento de la infraestructura, operacién, entre ofros.

Que los argumentos de la auteridad Tributaria para sancionar estdn totaimente
alejados de la realidad, foda vez que COSTAVISION no confunde los servicios
prestados, pues los mismos se encuentran debidamente individualizados segin
el acuerdo que fenia con EPM TELCO, €l cual se encuenira total respaldo en el
desarrollo real de las actividades desplegadas por COSTAVISION, las cuales
adicionalmente cuentan con una completa acreditacion probatoria en la
contabilidad y en las faciuras, debidamente expedidas con base en los
sepvicios efectivamente prestados y con observancia de la normatividad fiscal
aplicable a cada caso puntual. Q

Por ofra parte manifiesta que, si en gracia de discusion se acepiase que en el
presente caso simplemente existe un contrato de mandato, debe tenefse en
cuenta gue, en este tipo de convenios, el ingreso es del mandante, por lo cual,
rechazados los costos y gastos del pretendido mandatario, debe rechazarse
igualmente el ingreso asociado o esa supuesia gestidn, es decir, l0s ingresos,
con lo cual el resuliado de la declaracién conllevario @ un derecho de
COSTAVISION de solicitar la develucion de un impuesto pagado en exceso. Lo
anteriar, feniendo en cuenta gue en los coniratos de mandato, la
responsobilidad  se imita a la gestion del mandante, i cual debe ser
determinada por d instruccién impartida por el mandatiario,
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C) LAS AUTORIDAD TRIBUTARIA VIOLO EL ART. 77 DE LA CORNSTITUCION
NACIONAL, AL USURPAR LAS FACULTADES OTORGADAS A LA COMISION
NACIONAL DE TELEVISION Y PRESENTAR CONCLUSIONES CONTRARIAS A LAS
RECONOCIDAS OFICIALMENTE POR DICHA ENTIDAD Y FALSA MOTIVACION

DEL ACTO.

Sostiene o empresa demandante, que en los acltos administrativos
demandados, la autoridad fributaria determind que COSTAVISION no podia
prestar el servicio de television toda vez que habla renunciade a la concesién;
ello, sin fener en cuenta que aungue la Ley 335 de 1996 dispone que en un
grupo econdmico solo una de [as entidades puede contar con la mencionada
licencia, legalmente la funcidn licenciada puede ser prestada por las personas
habilitadas para ello por la ley y reconocidas por el estado.

Agregq. que, conforme can lo anterior, es ia Comisién Nacional de Television la
Unica autoridad facultada para determinar guién puede o no prestar el servicio
de television, y en el caso de marras, se tiene que en efecto, tal enfidad estatal
avald a COSTAVISION para prestar el referido servicio, por 1o que g Dian no
puede desconocer los efectos fiscales de dicha decision.

D.- FALSA MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS POR
VIOLACION DE LOS ARTICULOS 35 Y 59 DEL CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO ~ VIOLACION DEL ARTICULO 29 DE LA CONSTITUCION POLITICA
POR INDEBIDA APLICACION,

Sostiene que, la autoridad administrativa estd sujeta a adoptar sus decisiones,
con fundamento en las normas aplicables al caso y las pruebas apaertadas al
expediente adminisirativo, debiendo resolver de fondo todas las cuestiones
planteadas por el confribuyente,

Al respecto, la DIAN incumié en las siguientes causales de nulidad:

D.1} La avforidad fributaria decidié no vaiorar como prueba el confrato de
colaboracién integral No. 10010430666 sefialando que era por la gusencia de
la fecha en la cual el mismo se suscribid, este era ineficaz.

Manifiesta la accionante, que la autoridad tributaria no valoré el conhato de
colaboracién empresarial integral, suscrito entre COSTAVISION y EPMTELCO, por
considerar que el mismo carecia del dato de la fecha en la que se suscribid v
que ante Ia ausencia de tal requisito el contrato era ineficaz,
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Sostiene, que el estatuto tributario en ningUn aparte hace mencion de lais
formalidades de los actos confractuales, los cudles son eminentemenie
consensuales. Aunado a lo anterior, el articulo 767 del Estatuio Tributario
solamente define la fecha cierta y no establece formalidades para los actos
contractudles, los cuales son eminentemente consensuales, segin el arficulo
824 Codigo de Comercio, Asilas cosas, la idoneidad de la prueba depende del
hecho que se quiere probar, en este caso, la procedencia de los costos y gastos
incurridos por COSTAVISION en la ejecucién de sus obligaciones contractuales,
Ios cuales se demuesira con los soportes de las erogaciones (los cuales nunca
fueron discutidos ni cuestionados por la Autoridad Tributaria).

Alega, gque si bien el contrato de colaboracién empresarial 10010430666 no
tenla de manera visible la fecha de suscripcién por las paries, deniro de la
actuacion adminisirativa se logrdé demostrar que dicho convenio fue registrado
ante la Contraloria General de Medelin desde el momento en el que inicid su O
elecucion, y la UAE DIAN no podia desconocer tales pruebas, como quieta que
el art. 767 del Estatuto Tributario define que “Un documento privado, cualquiera
que sea su naturaleza, tiene fecha cierta o auténtica, desde cuando hd sido
registrado o presentado ante un notario, juez o autaridad administrativa,
siempre que lleve la constancia y fecha de tal registro o presentacion”, En ese
sentido la autoridad administrativa ne solo debia volorar el confrate .en
comento, sino también las demds pruebas en conjunio.

D.2) La autoridad fributaria ignoré el confenido del confrato de colaboracion
empresarial.

Se exponhe, gue la auteridad administrativa incumié en falsa motivacidon de la
resolucién que resolvid el recurso de reconsideracién al sefialar que en Q
aplicacién de lo dispuesto en el art. 553 del ET., ningdn acuerdo o contrato

puede desconocer lo dispuesic en ias normas tributarias gque son de obligatorio
cumplimiento, y por ello, no se puede aceptar ld deduccion de las sumds
reclomadas como intereses reconocidos d tavor de EPM, que reclamd
COSTAVISION en virtud de un acuerdo comercial,

Al respecto, considera la entidad accionante, que los contratos suscritos por las
partes tienen plenos efectos ante el fisco, a menos gue se demuestre que en
allos hubo simulacién. Cosa diferenfe son jos cicuerdos que versan sobre el pago
de impuestos, fos cucies no son oponibles ala autoridad tributaria, toda vez que
los impuestos se originan en la ley y no en la voluntad de las partes.
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Considera, que el argumento por medic del cual la entidad demandada
pretende desconocer total o parciaimente un confrato, desborda la
distribucién de competencias constitucionales, pues dicha competencia estd

solo en cabeza de los érganos judiciales.

D.3) La avtoridad tibutaria sostiene que lo aclividod econdmica informada en
ta declaracién de renta del periodo gravable 2008, no corresponde o las
deducciones solicifadas, por lo que se incumple con requisitos de
deducibliidad.

Manifiesta que la autoridad administrativa incurié en falsa motivacion al
sostener que la deducibilidad de los costos y gastos asociados con und
actividad generadora de renta debia corresponder Unica y exclusivamente ¢l
cédigo CliU o aclividad reportada.

La entfidad accionante considera, que la aclividad econdmica estd dada por
el objeto social © las actividades que redliza la compailia, que para &l caso
concreto, se describen o compaginan con el cédigo é424 reporiado, pues no
es hecesario que COSTAVISION sea la concesionaria de la licencia de television,
pues la Comisidn Nacional- de Television le oforgd dicha autorizacién
conjuntamente con el concesionario; sin embargo, ain bajo el entendido de
que el cbdigo reportado no identificara de manera adecuada la actividad
desarrollada por COSTAVISION, la designacion de este cédigo, de ninguna
manera limita el contenido de la declaracion de renta, pues la determinacién
del fributo surge de la redlizacion de los hechos econdmicos, no de g
indicacion de un cédigo, que es un requisito puramente formal.

D4} La autoridad hibutaria desconocié los beneficios de los gasios de
mercadeo y publicidad incuridos por COSTAVISION ~ fransgresién del art. 107
por indebida aplicacién,

Manifiesta que la autoridad fributaria expuso de manera efrada, que los gastos
de mercadec y publicidad en los que incutrid COSTAVISION no son SUyos sino
de EPM TELCO, razén por la cudl los mismos no son deducibles o favor de la
primera, pues no guardan relacidn de causalidad y proporcionalidad con la
actividad productora de renta.

Explica la citada profesional del derecho, que los gastos de publicidad y
mercadeo en los que incurié COSTAVISION comesponden a erogaciones
previamente pactadas y que responden a las obligaciones contractuales
asumidas por COSTAVISION y remuneradas por EPM TELCO, los cudles eran
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necesarios para posicionar el servicio de telecomunicaciones en la ciudad de
Cartagena, con lo cual, se le generaria un mayor de ingresos gravables o
COSTAVISION,

Ahade que, a la medida que COSTAVISION partiicipd de manera conjunta con
EPM, en la explotacién, promocién y publicidad de la marca UNE, podria lograr
un mayor impacto en el mercado de Cartagenda y de esa manera, fener mas
usudrios y mayores ingresos a su favor, puesto que sus ingresos estaban dados
en funcién de los ingresos que por suscriptores tenga EPM TELCO.

La distribucion contractual de las funciones y gastos, no ftiene ofro propdsito que

el de aprovechar los canates de comunicaciéon construidos desde hace 20 anos

por COSTAVISION, y el conocimiento del mercado regional que dicha empresa

tenfa. Es por ello, que los gastos de mercadeo eran incuidos por COSTAVISION

en desanollo de sus compromisos confractuales, y por los cuales, era O
remunerada, pagos sobre los cuales, se generd IVA 'y se declard el impuesto

sobre Ia renta. Es mds, la orden impartida por la Comisién Nacional de Televisidn,

en cuanio la unificaciéon de la marca - lo que dio nacimiento a UNE- lo que
demuestra es que dicha unificacién de la marca &s un requisito para ia
ejecucién del negocio conjunto.

D.5) La DIAN argumenté que las deducciones solicitadas no eran necesatias, ni
propoicionales ni tenian nexo de causalidad con la actividad productora de

renta de COSTAVISION.

Segun el argumento de la enfidad accionante, la Dian yema en sus actos
adminisirativos pues los gastos deducibles si corresponden causaimenie a la
actividad desplegada por COSTAVISION, v retinen ios requisitos legales para
que proceda su deduccion. O

E- VIOLACION DEL ART. 647 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO POR [INDEBIDA
APLICACION DE LA SANCION POR INEXACTITUD:

Considera la empresd demandante, que no hay lugar imponer sancion por
inexaciitud en contra de COSTAVISION, como quiera que para que la mismd
sea procedenie se exige que el confribuyente haya actuado de manera
fraudulenta, es decir, que tenga la infencién de evadir ilegalimenie el
cumplimiento de sus obligaciones fiscales: lo anterior, a su parecer, no &sd
aplicable a este caso, toda vez que la contribuyente noincluyé datos erroneos,
falsos, equivocados incompletos o desfigurados, en sy declaracién de renfa,
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pues las deducciones se tomaron observando su  redlizacion, anuatidad,
proporcion y causalidad.

Agrega, que en caso de que la posicidn de la DIAN sea razonable, el art, 647
del Estatuto Tributario, mds es viable la sancidon en referencia. y debe aplicarse
la causal de exculpacidén gue consistente en gque ésta no es procedente
cuando los mayores valores a pagar se deriven de diferencias de criterio de las
normas aplicables. '

2.7 Contestacion?

La DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — UAE DIAN - dio
contestaciéon a la demanda a fravés de su apoderado judicial, oponiéndose a
las pretensiones manifestadas por la empresa actora, y manifestando los
siguientes argumentos:

2.7.1. Razones de Defensa

Expone que las causales de nulidad estdn taxativamente establecidas en el
estatuto tributario, concretamente en el art. 730, y que lainvocada por la parte
actora no hace parte de las referidas. Ademds, en el expediente administrativo
existe constancia del acto administrative demandado, en el cual se observa i
firma del funcionario competenfe para proferir el citade documento, v, en
razén de ello, no es posible acceder a lo solicitado por UNE
Telecomunicaciones.

Manifiesta la entidad demandada, que no es cierto o manifestado en los
argumentos 2 y 3 del concepto de la violacién: v, para sustentar su posicidn
expone que la sociedad confiibbuyente, COSTAVISION S.A., se le inicio
investigacidon por concepto de saldo a favor solicitado por valor de
$488.405.000, registrado en su declaracién de rentq correspondiente al afo
gravable 2008. Asl las cosas, con ¢l fin de verificar los datos consignados en la
declaracion privada del confribuyente se notificd el Auto de Verificacidn N©
06238200900059 y los requerimientos ordinarios N° 901675, 01690, 901689 vy
201688,

Agrega la accionada, gue, como resultado de las pruebas redlizadas dentro
de la anterior investigaciéon administrativa, se determiné librar emplazamiento

3 Folio 297-319 C. 1
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para coregir N° 062382009000021, nofificado el 16 de septiembre de 2009,
fundamentado entre otfros aspectos, en lo siguiente:

o “El cédigo declarado, (6424), como actividad econdmica es incomecto,
siendo lo preciso el cédigo 6426, que incluye el servicio de arrendamiento
de equipos de telecomunicaciones, el asesoramiento, asistencia técnica
y mantenimiento de equipos y de material auxiliar; asf como la
facturacion y el cobro de los servicios.

s Conforme las pruebas recaudadas se evidencia que COSTAVISION no
tiene la calidad de operador del servicio de televisién por suscripcion, por
lo visto en la resolucién 1297 del 14 de septiembre de 2007, en la cual se
le liquida el conirato de concesién y, por otro lado, se fija un término a
UNE de un (1) afio para unificar su marca. @

e E confrato denominado por las partes como de COLABORACION
INTEGRAL NT 10010430666, carece de fecha cierta, conforme lo ordend
el arficulo 767 del ET., de tal manera que el mismo no puede valorarse
como prueba, de suerte que no es posible recurir a hormas supletforias
para constatar la fecha cierta , tal como o solicita COSTAVISION, y esfo
por cuanto la disposicion especial expresamente establece la tarfa
probatoria

e Al renunciar COSTAVISION a la licencia de operacién del citado servicio
que antes prestaba directamente alos usuarios, se modifica el origen de
sus ingresos; ingresos que en el afic 2008 surgen de Ia labor que le presta
a UNE y no a los usuarios; su actividad econdmica incluye lograr ademds
de efectuar la facturacién o nombre del mandante, enfre ofros, @
conseguir el posicionamienio de la marcd UNE v, poner o disposicion su
infraestructura; por consigulente todos los costos y gastos inherentes af
cumplimientc del anotado confrato le perfenecen al mandante ©
concesionario (UNE}. Sumado a lo anferior, tenemos que de antemano
los partes acuerdan previamente la fusién de las compafias, por ello,
COSTAVISION no puede confundir los servicios que le presta a UNE, con
los que le suministra UNE G sus usuarios, pues son acfividades
independientes, que surgen de coniratos diferentes.

» Lg Divisién de Gestién de Fiscalizacion, considera que el confrato N°
10010430708 es de mandato con represenfacion, ya que COSTAVISION
contrata a nombre de UNE, asf las cosas, resuffa pertinente aplicar de
manera especial en lo gue respecta of conirafo de mandiato antes
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citado, lo dispuesto en el arffculo 29 del Decrefo 3050 de 1997, que
sefigla... "El mandantfe declarard los ingresos v solicitarg los respectivos
costos, deducciones...”, sumandose a lo anferior que las deducciones
incuridos no guardan relacion de causalidad y proporcionalidad con la
actividad producitora de renta, tal como lo  exige el articuio 107 del
Estatuto Tributario, La ausencia de causalidad se predica debido que los
gastos de mercadeo se efectian a nombre del mandanie, quien o la
postre es quien se beneficia del posicionamiento de la marca UNE, siendo
independiente reiteramos, por un lado, el confrato suscrito entre UNE y
los usuarios, con el celebrado enire las dos empresas. Resulta tan obvio
el silencio de las partes confratantes, que es, con ocasion def conirato N°
10010430708 de fecha Diciembre 26 de 2008, que enfran a regular las
actividades de mercadeo, enfre olfras, reconociendo la existencia de
gastos que han debido ser asumidos por el mandante.

« Se dice iguaimente que se presenta indicio de inexactifud en lo focarite
a los infereses causados a favor de UNE por la suma de $80.564.606, ya
que los "acuerdos enfre particulares no obligan ol fisco. La sancion
impuesta a COSTAVISION por no consignar oportunamente fas sumas
recaudadas no puede asumira la Administracién, mdsimo sf la misma
deviene de una falla Administrativa que debe asumir o
comercializadora,

¢+ En cuanfo al reconocimienic de los ingresos y proceder o su
desconocimiento, es imposible para la  Administracion Tributaria,
establecer la relacidn directa de los ingresos declarados con la
procedencia de las deducciones cuestionadias, en este sentido se hace
necesario que COSTAVISION, pruebe de manera iddnea, lo cuantia de g
remuneracion percibida por las labores de publicidad, todo con el
objetivo de darle aplicacion of debido proceso; de sverfe que es dable
lgualmente desconocer los ingresos declarados, ya que en foda
Investigacion se debe velar por investigar fanfo desfavorable como
favorable al contribuyente,

* El 21 de julio de 2008, se aprueba el compromiso de fusidn entre
COSTAVISION, sociedad absorbida, ¥ UNE, como sociedad absorbente,
autorizdndose o los representantes legales a rediizar Ios gjustes contables
perfinentes. Lo Anferior, debe cumplise como acto previo a la
formalizacién de la fusion. De lo anterior, se exfracta que, unag ver
frascurido los treinta (30) dias de ia fecha de publicacién del citado
acuerdo, todas las obligaciones incurridas por COSTAVISION pertenecen
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a la sociedad absorbente. Una vez agotados los pascs anotados y, sin
que sea necesario formalizar el acuerdo de fusidén, se presenta por
mandato legal la disolucion de COSTAVISION, de tal forma que no esla
lamada a responder por las operaciones cornerciales, por elflo, no podia
sequir desarroliando la actividad econdmica que antes del acuerdo de
fusién venia cumpliendo y solicitar costos y deducciones que perfenecen
a UNE".

Teniendo en cuenta lo anterior, la UAE DIAN expone que: i} fa actividad
econémica de COSTAVISION, denunciada en la declaracioén privada de renta
es equivocadd, ii) la avtonomia de la voluntad no es ilimitada y iil} existe un
contrato de mandato con representacion entre COSTAVISION v EPM TELCO,
para la prestacién del servicio de TV; de lo cual se deriva gque COSTAVISION no
tiene la calidad de operador del servicio de television por suscripcion, por (o
visto eh la resolucién 1297 del 14 de sepfiembre de 2007, en la cual se termina Q
el conirato de concesion en su favor y, por ofro lade, se fija un término a UNE
de un (1) afo para unificar su marca.

Agrega que, del objeio establecido en el confrato de mandafo con
representacion de Comercializacion, Transporte y Distribucion de sefioles de
television por suscripcién Ne10010430708, fluye que la aclividad econdmica
principal desarroliada por COSTAVISION, no es ofra que poner d disposicién de

UNE la infraesiruciura de redes para fransportar y distribuir sefiales de television

por suscrpcion (arrendamiento) y promover, vender, facturar y recaudar el
servicio de television a nombre de UNE{Medianie conftrato de mandaio con
representacion). Asl las cosas, al renunciar COSTAVISION a la licencia de
operacién del citado servicio que antes prestaba directamente a 1os usuarios,

se modifica el origen de sus Ingresos, ingresos que en el afio 2008 surgen de id s
labor que le presia a UNEyno a los usuarios; su actlividad economica incluye Q
lograr ademas de efectuar la facturacion 6 nombre del mandante, entre ofras
actividades, conseguir el posicionamienio de ia marca UNE y, poner d
disposicien su infraestructura; por consiguiente es congruente lo manifestado

por COSTAVISION al sefalar que los costos resultanies del contrato con
representacion no son representativos, ya que su principal actividad es la
entrega de la infrasstructura, lo que conduce d confirmar la eguivocacion en

la actividad econémica declarada.

Manifiesta que, estd probado que las partes, de antemano, conocen la
estrategia para unificar el negocio en cabeza de UNE, por elio, es relevanfe
destacar el estudio efectuado por el consultor Teletraining, que busca enire -
otros aspectos, que 1as decisiones en el hegocic de las telecomunicaciones
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respondan a una direccién Unica y centralizada, orientada sobre una base
nacional, motivo par el cual UNE adquisre conforme a la planeacion trazada
ia totalidad de las acciones de COSTAVISION, por ello, el fin buscado de las
dos(2) comparifas es dejar el control del mercado a UNE; circunstancia que se
materializa en el afio 2009, mediante la formalizaciéon de la fusion. De tai
manera que no resulta cierta la argumentacién segin la cual, o que moftiva la
existencia de los contratos s ia prestacion conjunta del servicio, ya que no €s
posible sostener el argumento de que se va a prestar un servicio de manera
conjunta, cuando se presenta, al mismo tiempo, el despido de 281 trabajadores

de COSTAVISION.

En cuanto a la vulneraciéon de la autonomia coniractual de las partes, |a
entidad demandada expone que ia administracion respeta la autonomia de I
voluntad de los confratantes y su liberfad contractual; pero siempre y cuando
se acate lo dispuesto en la ley. La liberfad contractual no es iimitada y cuando
existe silencio en cierfos contratos tipificados se pueden modificar y adecuarlos
a la Ley, ya que ante el silencio de los contratanies, la Ley regula el caso en
concreto; siendo asi las cosas, resutta pertinente imponer de manera especial
lo que respecta al conirafo de mandate con reprasentacion antes citado, lo
ensefiado en el arliculo 29 del Decreto 3050 de 1997, que le impone la
obligacion al mandante, de declarar los ingresos.

Argumenta, que las deducciones solicitadas por COSTAVISION no guardan
relacién de causalidad y proporcionalidad con la actividad productora de
renta, tal como lo exige el articulo 107 del Estatuto Tributario, La ausencia de
causdlidad se predica debido que los gastos de mercadeo se efectian a
nombre del mandante, quien a la positte es quien se beneficia del
posicionamiento de la marca UNE, siendo independiente, el conirato suscrito
entre UNE v los usuarios, con el celebrado entre las dos empresas, Resulta tan
obvio el slencio de Jas partes contratantes, que es, con ocasidn del contrato N°
10010430708 de fecha Diciembre 26 de 2008, que entran a regular las
acfividades de mercadeo, enire ofras, reconociendo I existencia de gastos
que han debido ser asurnidos por €l mandante, por ello refrofraen ios efectos
del confrato a situaciones causadas, un ejempio de tal situacion se presenta en
los costos de insialacién de agosio, sepliembre y ociubre, asumidos
iniciamente por UNE por la suma de $:435.000.000 y posteriormente arrogarse
los mismos por COSTAVISION.[Ver acta N°13]

En lo que se refiere a la indebida aplicacién de la sancién por inexactitud del
arficulo 647 de Estatuto Tributario, la auforidad tributaria manifiesta que tal
argumento no es cierto, pues se pudo establecer que el contribuyente en su
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declargcion privada registré datos equivocados en los reglones de ofros costos
(renglén 50 de la declaracién), gastos operaciones de administracion (rengldn
52 de lo declaracion), gostos operaciones de venta (renglén 53) y ofras
deducciones {rengldén 55). Esas deducciones geneararon un menor impuesto y
menor saldo a pagar; hecho que configura Inexactifud sancionable conforme
lo establece el arliculo 647 del E.T.

Por ultimo concluye que no es cierto, gue exista violacion alguna de las normas
constitucionales y legales, porgue en el curso el proceso se le dio la oporfunidad
a la parte actora de ejercer el derecho de defensa, la oportunidad legal de
aportar las pruebas y controvertir cada una de ellas, sin que con ello se
desvirtué en su totalidad los hechos que se desean demosirar, en este caso la
parte actora omitié allegar al proceso las pruebas tendientes a probar los
supuestos de hecho en que se fundamentan sus pretensiones. Q

fHl.- TRAMITE PROCESAL

La demanda se presentd el dia 10 de febrero de 20124 posteriormente, se
admite la misma el 10 de octubre de 20125, fidndose en lista entre el 20 de
noviembre de 2012 v el 3 de diciembre de ese mismo aio.

El proceso se abrié a pruebas con auto del 9 de septiembre de 20134, v

finalmente, con auto del 28 de septiembre de 2015 se corrié traslade alas partes
para gque presentaran sus alegatos de conclusion?,

V.- ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Alegatos de la parie demandantes: La enfidad demandante ratifica los
argumentos expuestos en el escrito de contestacidn.

4.2, Alegaios de la parfe demandada?®: La entidad accionada raiifica los
argumentos expuestos en el escrifo de contestacion.

4.3 Ministerio Pablico: La agente del Ministerio PUblico no rindié concepfo.

4 Ver acta individual de reparto a folio 220 C. Ppal No.
5 Folio. 222

& Folios 1347-1349 C. Ppal No., 6

7 Folios 1780 ¢. 8

8 Folio 1800-1815 C Ppal No. 8

9 Eolios 1781-1794 C Ppal No, &
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V.- CONSIDERACIONES

5.1. Conirol de legalldad

Esta Corporacion encuentra que no existe causal de nulidad, impedimento
alguno o irregularidad que pueda invdiidar lo actuado en este asunto, por lo
que se procede a decidir l[a controversia suscitada entre las partes.

5.2. Competencia,

Es competente esta Corporacion para resolver de fondo el presente asunto, de
conformidad con lo establecido en el arficulo 132.3 del C.C.A., por cuanto la
cuantia se estimd superior o los 300 S.M.L.M.V,

5.3 Acto adminisirative demandado.,
Con la demandaq, se pretende la nulidad de los siguientes actos administrafivos:

{iy Liquidacion Oficial de Revisibn No. 062412010000040 del 6 de
sepliembre de 2010, medionte la cual se modificd oficialmente g
declaracién privada del impuesto sobre ia renfa correspondiente al afio
gravable de 2008, presentada por COSTAVISION.

{ii} Resolucion No. 200175 del 3 de octubre de 2011, por medio de la cudl
se confirmd la resolucidn anterior,

5.4 Problema juridico.

Teniendo en cuenta lo expresade por las partes, encuentra la Sala que el
principal problema juridico en este asunto consisie en establecer si son o no
nulos los actos administrativos por medio de {os cuales la UAE DIAN modificd Vi
sanciondé a UNE EPM por inexactitud en ia deciaracion de renta del aio
gravable 2008.

Ahora bien, para determinar lo anterior, se hace necesario resolver ios siguientes
problemas juridicos:

- sla omisidon en la firma de la liguidacidn oficial de revision por parte de la
funcionaria encargada de proferir el acto, da luger a la declaratoria de
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nulidad del mismo, y consecuencia debe tenerse por no nofificada dicha
liguidaciéng

- 35e modifica la actividad econdmica de COSTAVISION S.A., al renunciar
o id conc:esi(qn de television otorgada por fa Comisién Nacionadl de
Television?

- sla ausencia de fecha cierta en la suscripcién de un cantrato afecta la
eficacia probatoria del mismo?

- sla actividad desempefiada por ka COSTAVISION S.A., y EPM TELCO, en
virlud de dicho contrato, comesponde a un convenio de colaboracion
enfre empresas o a un contrato de mandato con representacion?

- 3Es desacertada la decision de la UAE DIAN, en cuanto a rechazar las Q
deducciones incluidas en la declaracion de rente de COSTAVISION SA.,
afio 20082

- sFs posible revocar la sancién impuesta por la DIAN, cuando existen
errores de interpretacion de los confratos?

8.5, Tesis

La Sala de Decisién, denegard los pretensiones de la parte accionanie, por
cuanto no se encuentran probadas ninguna de las causales de nulidad
avocadas en ia demanda, por lo tanto, o fue posible desvirtuar la presuncion
de legalidad de los actos demandas.

En ese sentido, se tiene que UNE EPM no logrd desvirtuar ninguno de los
argumentos expusstos por ta DIAN, a la hora de disponer Ia expedicién e la
resolucion de liquidacién oficial de revisién, ni logd demostrar que los gastos
incluidos en la declaracién de renta de COSTAVISION tfenian relaciéon de
causalidad con respecto a la actividad productora de renta, ni que estos
fueran necesarios y proporcionales.

La Tesis planteada se soporta en os argumenios que d continuacion se
sxponern.

5.5. Marco normativo y Jurisprudenciai
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Debe tenerse en cuenta que, segin la Constitucidn Polifica de Colombila, art.
150, es funcidn del congreso hacer las leyes, y en virtud de funcidn, se
encuentra facultado para:

(o]

12) Establecer coniribuciones fiscales y. excepcionaimente, confribuciones
parafiscales en los casos y bajo las condiciones que esfablezca la ley. {...}".

En ese orden de ideas, el Estatuto Tributario, establece en su libro primero, el
impuesto sobre la renta y complementario, determinando gue, el mismo se
considera como un solo iributo y comprende: i} Para las personas naturales,
sucesiones iliquidas, y bienes desfinados a fines especiales en virfud de
donaciones o asighaciones modales contemplados en el Articulo 11, los que se
liquidan con base en la renta, en las ganancias ocasionoles, en el patimonic y
en la fransferencia de renfas y ganancias ocasionales al exteror. i) Para los
demds contribuyentes, los que se liquidaon con base en la renfa, en los
ganancias ocasionales y en la transferencia ol exterior de rentas y ganancias
ocasionales, asf como sobre Ias Ulilidades comerciales en el caso de sucursales
de socledades y entidades exiranjeras'1o,

De igual manera, el Decreto 624 de 1989 estipula de manera taxativa quieneas
son los sujetos pasivos del impuesto sobre la renta y complementarios,
estableciendo que dicho gravamen estd dirigide a: i} las personas naturales; i}
Las sociedades y entidades nacionales; iii) Los sociedades y enfidades
exiranjeras; iv) los fondos pdblicos, tengan © no personeria juridica, cuando sus
recursos provengan de impuesios nacionales; v} Las corporaciones,
fundaciones y asociaciones sin dnimo de lucro, con excepcidn de las
contempladas en el Artfculo 23; vi) Las personas juridicas sin dnime de lucro que
redlizan actividades de captacion y colocacién de recursos financieros vii)
cdjos de compensacion familiar y demds que estipulan los arts. 7 a 21 de la
norma Ibidem.

Para efectos de establecer la base de liguidacién del impuesto de renta, (a
norma tributaria ha dispuesto que debe tenerse en cuenta el ingreso de lo
persona natural o juridica llamada a declarar, en ese orden de ideas, deben
tenerse en cuenta los siguientes articulos:

“Articulo 27.- Redlizacién del ingreso. Se enfienden realizados los ingresos
cuando se reciben efectivamente en dinero o en especie, en forme que
equivalga legalmenie a un pago, o cuando el derecho a exigirlos se exfingue

18 Art. 5 del Decreto 624 de marzo 30 de 1989,

Cédigo: FCA - 008 Versi6én: 01  Fecha: 16-02-2017 @ !@
L2 7]
23




;"'bﬁ.mm Rasm Jodiciat
@ i  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiibiia de Colombla SENTENCIA No. 034/2018
SALA DE DECISION No. 0602

SIGCMA

por cualquier ofro modo legal distinto al pago. como en el caso de las
compensaciones o confusiones. Par consiguiente, los ingresos recibidos por
anlicipado, que comespondan ¢ rentas no causadas, sélo se gravan en el afic
o perfodo gravable que se causen...”

“Arffevlo 28.- Causacidn del ingreso. Se enfiende causado un ihgreso cuando
nace el derecho a exigir su pago, aungue no se haya hecho efectivo el cobro."

5.7, Caso concreto
5.7.1. Hechos probados

De las pruebas aportadas y presentadas de manera oportuna, se fienen como
hechos probados los siguientes:

Pruebas de la intearacién_empresarial

» Resolucién 1297 del 14 de sepfiembre de 20071, proferida por la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION, en la cudl se acepta la renuncia por parte de
COSTAVISION, at confrato de concesidn para la prestacion de servicio de
televisién. En ella se realizan algunas precisiones frente a la autorizacion de
integracién econdémica enire EPM TELECOMUNICACIONES S.A., ESP., -
COSTAVISION §.A., ESP., Y TV CABLE PROMISION S.A.

$ Contrato de Colaboracién Empresarial Integral No. 10010430646, celebrado
entre EPM TELECOMUNICACIONES S.A., ESP., - COSTAVISION S.A., ESP., Y TV
CABLE PROMISION S.A., ESP, El referido conirato no contfiene dato alguno
sobre la fecha en la cual fue suscrito’2,

El objeto del confrato es el siguiente:

"pDeterminar el marco general dentro del cual EPM Telecomunicaciones,
COSTAVISION v TV CABLE PROMISION compartifan entré sf los recursos y Jets
veniajas propias del conocimiento y experiencia acumulada en la prestacion
del servicio de tfelecamunicaciones que hacen parte de su objeto y
concernientes a aspectos de tecnotogia, destreza cientifica y técnica de su
personal, esfrategias de mercadeo, recursos de publicidad, propiedad industricl

N Folio 213-2172 ¢, |
12 Folio 158-145¢. 1
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e intelectual, signos distintivos, ferfalezas en desarrollo de procesos comerciales
y de soporte, elementos fisicos, estudios, sistemas de informacion, procesos,
asesoria  financiera, Wbutaria, laboral, juridica, en matferia de seguros,
regseguros y demds que se consideren necesarios {...)"

En el mismo, no se pactan acciones concretas, sino que, se establece que
por medio de actas de ejecucién, se desarrollard el objeto del contrato.
Ademds, se estipula que las actas pueden estar suscritas por 2 de los

confratantes o por fodos.

> Acta de ejecucidn No. 9 al confrato de colaboracién empresarialintegrai No.

10010430664, en la cual EPM TELECOMUNICACIONES, y COSTAVISION,

disponen gue la primera enviard a la segunda un empleado de su plata de

personal para que asuma la gerencia de COSTAVISION, v a cambio,

O COSTAVISION deberd reembolsarie a EPM TELCO los gastos que se generen
por pago de salario y vidticos a dicho empleado’s,

» Acta de ejecucion No. 14 al contrato de colaboracién empresarial infegral
No. 100104306464, Esia acta, aparentemente, fue suscrita en ociubre de
2008, para hacerse “refroactiva” al 1° de enero de 2008,

En fa misma, EPM y COSTAVISION acuerdan que ésta Olima se obliga para
con EPM TELCO, a suministrarle los recursos, fisicos humano, v logisticos para
la instalacion y operacion del sistema de teléfonos publicos, ademds def
suministro de los materiales, equipo, herramientas, elementos necesarios vy
conexos para el proceso de mantenimiento, instalacién vy retiro de los
teléfonos plblicos. De igual manera, COSTAVISION se compromete o o
recoleccidn de alcancias con monedas provenientes de [os teléfonos

O ptblicos en las zonas de influencia de EPM Telecomunicaciones en la ciudad
de Cartagena y los municipios cercanos.

Enfre las obligaciones suscritas por lus partes, se halla que COSTAVISION, se
comprometid a disponer, administrar y soportar en todo momento los
recursos humanos, fisicos v logisticos necesarios con el fin de garantizar la
contfinuidad y calidad de la prestacién del servicio de telefonia publica
ofrecido por EPM telecomunicaciones a sus clientes.

BFolio 763 rev- 764 ¢. 4
14 Folio 166170 ¢, 1
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Por otra parte, EPM telecomunicaciones se comprometia a reembolsar a
COSTAVISION jos recursos que éste haya cancelado para la prestacién del
servicio de telefonia pUblica.

> Coniralo Marco para la Comercializacidn, Transporte y Distribucion de
Seiiales de Televisién por Suscripcidon No. 10010430708, signado entre el 26y
el 29 de diciembre de 2008, por EPM TELCO, como concesionania y
COSTAVISION, como comercializadors,

En el numeral 4 y 5 de dicho acuerdo, las partes manifiestaon que
COSTAVISION cuenta con una infraestructura adecuada para la prestacion
del servicio de telecomunicaciones, transporte y distribucién de sefial de
television en la ciudad de Cartagena; y que, a su vez, EPM TELCO cuenta con
una concesién para presiar el servicio de television a nivel nacional. O

En el numeral é y ss, se expone que el 1° de octubre de 2007 se formalizd la
integracién empresarial enfre EPM TELCO vy COSTAVISION  {fusién por
absorcién); y que, con la finalidad de lograr una efectiva integracion de los
recursos fisicos, tecnoldgicos vy humanos pertenecienies las entidades
mencionadas; para efectos de evitar traumatismos en el cambio de
operador del servicio de televisién en las ciudades de Cartagena y Turbace,
se acuerda celebrar el acuerdo en cuestion.

Que la prestacidn del servicio en comento, se rigid por las actas No. 118, 217,
318 suscritas por las partes, las cuales se recogen en el contrato No.
10010430708, al cual se le da efectos retroaciivos!?.

En el mismo conirato se¢ argumenia que, COSTAVISION venia asumiendo Q

actividades adicionales de mercadeo, publicidad, entre otras, con mayores
costos para_su_operacién, originadas por la estrategia desarrollada por la
EPM TELCO, con el fin de aumentar su participacion, lograr el

posicionariento de la marca, etc., (numeral 12}

Que las partes han venido desarroliando actividades conjunias de
comercializacidn de los servicios de television por suscripcion en Carfagena
y Turbaco que han generado por COSTAVISION, gastos que deben ser

15 Fplio 145-157 c. 1
16 Folio 173-177 <. ]
17 Follo 178-180c. 1

18 Folio 181-182c. 1 _
19 Bl contrato se firma en diciembre de 2008, fiene afectos retroactivos y busca, entre otras cosas,

recoger lo dispuesto en las actas 1,2, 3, suscritas a lo largo de ese aio.
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asumidos por EPM TELCO, y en tal sentido las parfes acverdan en desarrollo
del principio de la autonomia de la voluntad, dejor sin efectos el acta de
Modificacién No. 3, en relacion con el precio de fransferencia?, y reevaluar
aquelia definicién. (Numeral 14)

Ast las cosas, como objeto del conitrato se estipuld el siguiente:

PRIMERA. QBJETQ, Por el presente conirate LA CONCESIONARIA. Confiere mandaio g EL
COMERCIALIZADOR para promover, vender, iicturar y recaudar el servicio de televisién
por suscripcion en su zoha de influencia o nombre de LA CONCESIONARIA v EL
COMERCIALIZADOR pone o disposicién de LA CONCESIONARIA la Infraesfructura de
redes para fransporiar y distribuir seiales de felevisién por suscripcién.

En la clausula 10° del confrato, se establecié la forma en la que EPM TELCO,
le retibuiria o COSTAVISION, el servicio prestado, fundamentado en una
férmula que incluye un precio de ransferencia, explicado en el anexo 1 del
contrato?!

Acta de modificacién bilateral Ne. 1 al contrato marco No. 10010430708 para
comercializacion y transporte de sefial de felevisidn por suscripcién, sighado
por EPM TELCO y COSTAVISION: de fecha 27 de febrero de 2008 (fil. 173-177 ¢,

1}.

v

En esta acta, se establece la forma de retibucion del comercializador
(COSTAVISION}, y ademds se desanolla el concepto de precio de
transferencia y la forma de calcular el mismo, toda vez que este es uno de
los valores que se debe tener en cuenta para efecto de la retibucion
econdmica de COSTAVISION.

Esta acta fue posteriormente “recogida” en el texio del contrato No.
10010430708 de diciembre de 2008.

> Acta de modificacion bilateral No. 2 at contrato marco No. 10010430708 para
comercializacién y transporte de sefial de televisién por suscripcion: sighado
por EPM TELCO y COSTAVISION, Este documento no contiene la informacion
de la fecha en la cual fue signado por las partes?2,

W g preclg de fransferencia PT, es un pardmetro para e cdicule de o remuneracion o
COSTAVISION por la prestacion de |os servicios o EPM

2 Folio 155-157

2 Folio 178-180 c¢. 1
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Esta acta redliza modificaciones a las condiciones establecidas en el
contrato principal, en cuanto a la refribucién del comercializador.

Esta acta fue posteriormente “recogida” en el texto del conirato No.
10010430708 de diciembre de 2008.

> Acia de modificacién bllateral No. 3 of contrato marco No. 10010430708 para
comercializacién y transporte de sefial de television por suscripcidn, firmado
por EPMTELCO vy COSTAVISION. Este documento no contiene 1d informacién
de la fecha en la cual fue signado por las partes?.

Esta acta realiza modificaciones a las condiciones establecidas en el
confrate principal, en cuanto a la retribucion del comercializador.

Esta acta fue posteriormente “recogida” en el texto del contrato No. O
10010430708 de diciembre de 2008.

» Declaracién exirajudicial rendida por quien fue el Representante Legal
suplente de EPM TELCO, Dr. CRISTIAN JAVIER TORQO LUDEKE, ente la Notaria
Doce de Medellin, el 30 de abril de 2012, en la cual se expuso EPM Telco y
COSTAVISION celebraron el confrato No. 10010430666 el 10 de octubre de
2007, y el contrato No. 10010430708 formalizado et 26 y 28 de diciernbre de
2008, en los que se acordd i) wn mandato: que COSTAVISION fungiric como
mandatario de EPM, para efectos de diligencior ios coniratos de afiliacion .
recaudar y facturar los ingresos derivados de la prestacion del servicio de
television por suscripcion a los clientes de EPM telco, vy i} un confrato de
prestacion de servicios: que COSTAVISION prestaria el servicio, a titulo propio,
de disposicion de redes e infraesiructura fisica de telecomunicaciones, d _
promocion camercializacién y distibucién de sefial de television, ip voz € Q
internet; la prestacién del servicio cliente-~ suscriptor; el mantenimiento, la
reparacién e instalacion de un porceniaje de las redes de telecomunicacion
y lo ejecucidén de gestiones de mercadeo pdra el posicionamiento de la

marca UNE24,

Declaracion exirajudicial rendida por quien fue Representante Legal de
COSTAVISION de agosto a diciembre de 2008, Dr. WILLIAM DE JESUS FRANCO
JARAMILLO, ente la Notaria veinticinco de Medellin, el 9 de mayo de 2012,

w

2 folio 181-182¢. |
M Falio 294 ¢. 2
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en la cual se rdatifican los hechos expuestos por CRISTIAN JAVIER TORO
LUDEKE?S (fi. 295 ¢. 2).

> Escritura POblica No., 1585 de diciembre 22 de 200826, DA: 03006743, por medio
de la cual se protocoliza el acto de fusion por absorcién enire EPM
TELECOMUNICACIONES $.A, ESP {(EPM TELCQ}, EMTELSA S.A. ESP, COSTAVISION
S.A. ESP y TV CABLE PROMISION S.A. ESP. En dicho documento, se explica
todo el proceso de compra e integracién de las entidades en comento.

> Certificado de la Contraloria General Seccional Medellin, del 7 de octubre
de 2013, en el cual se hace constar la fecha de “inicio” de los confratos No,
10010430666 y No, 10010430708 (fl. 1451-1453 ¢. ¢}

» Testimonios CRISTIAN JAVIER TORO LUDEKE, Representante Legal suplente de
EPM TELCO, rendido el 28 de noviembre de 2013 anie el Juzgado Tercero Civil
Municipal de Envigddo?,

» Representante Legal de COSTAVISION de agosto a diciembre de 2008, Dr.
WILLIAM DE JESUS FRANCO JARAMILLO, rendido el 28 de noviembre de 2013
ante el Juzgado Tercero Civil Municipal de Envigado?s

> Dictamen pericial contable?, rendido por perito auxiliar de la justicia.

Faciuras de gastos y contratos con terceros

» Factura No. RV36406, del 23 de enero de 2008, en la que COSTAVISION S.A., le
cobra a EPM TELECOMUNICACIONES S.A. ESP., el valor de $89.624.414, por
concepto de suminisiro de materiales y servicios requeridos para el montaje
de alumbrado navidefic en Cartagena 2007. Generado por &l Convenio
inferadminisirativo entre EPM TELECOMUNICACIONES y el DISTRITO DE
CARTAGENAS0,

» Faciura No. AA 0045 del 14 de enero de 2008, en las que Gustavo Saad Porto,
le cobra a COSTAVISION el valor de $59.706.300, por concepio de

B Folic 295¢.2

2% Folio 375-392¢. 2

27 Folio 1445-1446 <. &
B Folio 1435-1436 c. &
? Folio 1499-1516 ¢, 7
W Folio 183 ¢, 1
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construccion de obra eléchica en el programa de alumbrado navideno
Cartagena 200731 {fl. 184-193 c. 1).

 Factura No. AAQO46 del 14 de enero de 2008, enlas que Gustaveo Saad Porio,
le cobra a COSTAVISION el valor de $15.851.306, por concepto de
construccion de obra eléctrica en el programa de alumbrado navidefio
Cartagena 20073 (fl. 184-193 ¢. 1).

Factura RV3835 del 1 de ociubre de 2008, en la cual COSTAVISION le cobra
G EPM TELCO, et valor de $81.8923.797 por concepto del valor de los derechos
de la sefial internacional, temporada de béisbol 2008, de conformidad con
la cldusula 3° del contrato marco No. 100104307083

“_f

Lo anterior, tenfendo en cuenta que en dicha cldusula, EPM TELCO, como _
prestadora del servicio de televisién por suscripcion, se compromeiié a pagar O
los candles internacionales por la programacion de los canales.

La factura cuenta con los soportes de pagoe hechos por COSTAVISION por
concepto del valor de los derechos de la sefial internacional, temporada de
béisbol 2008.

» Factura No. RV3890 del 30 de diciembre de 2008, en el gue COSTAVISION, le
cobra a EPM telecomunicaciones el valor de $21 1.699.173, pot concepto de
suminisiro de recursos fisicos humanos ¥ logisticos para fa instalacion y
aperacién de los feléfonos publicos referenciados en el acta de ejecucion
No. 014 de de 2008 {f.197 c. 1).

» Facturas en donde COSTAVISION, le cobra a EPM telecomunicaciones, por
comercializacion de servicios de television, intfernet voz 1P34 O

$ Factura No. 55808-0000229934-4 del enero 5de 2009, en el gue COSTAVISION,
le cobra a UNE EPM felecomunicaciones el valor de $7.075.270, por concepto
det cobro det periodo de 1 al 31 de diciembre de 2008 por concepto de
alquiter de red ducto®.

3 Folio 184-186 ¢. 1
2 Folio 187 -~ 193 C. 1
2 Folio 194-194 ¢, 1
34 Folios 801-837 C. 4
35 Folio 198 C. 1

Codigo: FCA - 008 Versiont 81 Focha: 16-02-2017




f%:\ Compiopaiordeiatiron. TRIBUNAL ADMINISTRATIVG DE BOLIVAR SIGCMA

Bapiblica de Colombis SENTENCIA No. 034/2018
SALA DE DECISION No. 002

» Factura No. 55808-0000229247-2 del enero 5 de 2009, en el que COSTAVISION,
le cobra a UNE EPM telecomunicaciones el valor de $1.372,340, por concepto
de alquiler de red ducto del periodo de 1 al 31 de diciembre de 2008%,

» Contrato Marco de Suminisiro de Mantenimiento e Instalaciones No. 004 de
2007, celebrado por COSTAVISION y GUSTAVO SAAD PORTO, para la realizar
ias obras civiles para la programacién de la instalacién de cable coaxial de
los diferentes clientes de COSTAVISION; asf como las acometidas en los sitios
donde indique COSTAVISION; trabajos necesarios para cumplir con los
requerimientos de expansion de como de operacion?. Contrato de fecha 21
de diciembre de 2007.

» Contrato Marco de Suministro e Instalaciones No. 004 de 2007, celebrado por
COSTAVISION y FUREL S.A, para Ja realizar las obras civiles para la
programacion de instalacién del servicio de television por cable en la ciudad
de Cartagena; ademds, la instalacion del servicio de internet®. Confrato de
fecha 18 de diciembre de 2007.

Pruebas de ia actuacion administrativa

» Declaracion de renta presentada por COSTAVISION ante ia DIAN, afio
gravable 2008, con sus anexose,

» Solicitud de devolucién saldos a  favor, redlizado por UNE EPM
TELECOMUNICACION a [a DIAN, en la cudl se anexa la declaraciéon de renta
presentada por COSTAVISION del afio gravable 2008, y los soportes de la
liquidacién o la mismaq40

» Auto de framite de suspensién de términos No. 1612 del 27 de juiio 2009, por
medio del cual se ordena, la suspensién del proceso adminisirativo de
devolucion de saldos iniciado por COSTAVISION, vy ordena a la Divisién de
Fiscalizacidn iniciar investigacion en virtud de dicha solicitudh,

¥ Folio 199 ¢. 1

¥ Folio 732 rev -739 ¢. 3
3B Folio 749-756 rev .4
¥ Folio 480-704 ¢, 3

40 Folio 332-352 ¢. 2

4 Folic 710-711¢. 3
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» Emplazamiento para corregir declaracién de renta ano gravable 2008, con
No. 062382009000021, proferido por la DIAN, el 15 de sepliembre de 20094

> liquidacién Oficial de Revision No, 06241201000040, proferido por la DIAN el
6 de sepfiembre de 2010, en la cual se sanciona d COSTAVISION por la
declaracion de rente afio gravable®.

> Resolucién No. 900175 del 3 de octubre de 2011, por medio del cual se
resuelve el recurso de reconsideracion interpuesto por COSTAVISION S.A.,
contra la Liquidacién Oficial de Revision No. 04241201000040, proferido por la
DIAN, en la cudl se sanciond o COSTAVISION por la declaracién de rente afio
gravable,

5.7.2. Andlisis crffico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial
expuesto Q

Para efecios de resolver fodos los argumentos planteados por la paorte
accionante en conira de las resoluciones que corigen de manera cficial la
liquidacién de la declaracion de rentas de COSTAVISION, se procederd a hacer
el estudio de cada uno de los cargos de nulidad de ia siguiente forma

57.2.1 Grupo A

NULIDAD DE LA LIQUIDACION OFICIAL DE CORRECCION, POR HABER SIDO
SUSCRITA POR UN FUNCIONARIO SIN COMPETENCIA PARA EXPEDIRLA.

El primer cargo de nulidad que manifiesta el apoderado de la parte actora,
consiste en que, a su parecer, el acto adminisirativo contenido en la Resolucion

No., 062412010000040 del 6 de sepliembre de 2010, ¥ sV confirmaiorio, son @
violatorios del articulo 730 del Estatuto Tributario, por cuanto la liquidacion oficial

de revisién no fue suscrita por el Jefe de ia Division de Gestidh de Liguidacion

de la Dian Cartagena, sino, por el senor Rafael Casiro Gastelbondo, Funcionario

Gestor | de dicha entidad, que no fiene competencias para ello.

En efecto, una vez verificado ef art, 730 del Decreto 624 de 1989, se encuentra
que una de las causales de nulidad de los actos de liquidacién de impuestos ¥
resolucion de recursos; proferidos por la Administraciéon Tributarda, es la

42 folio 862-867 C. 4
43 Folio 1089-1141 ¢.5
44 Folio 1288-1298 C. &
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incompetencia del funcionaro que la profiere, asf queda claramente
establecido en la normas;

“"Arficulo 730, CAUSALES DE NUUDAD. Los actos de liquidacidn de impuestos y resolucion
de recursos, proferidos por la Adminisfracion Tributaria, son nulos

1. Cuando se practiguen por funcionario incompetente.

2. Cuando se omita el requerimienfo especial previo a la liquidacion de revisién
o se prefermita el término sefalado para la respuesta, conforme a lo previsto en
la ley, en fributos que se determinan con base en declaraciones perddicas.

3. Cuando no se nefifiquen denfro del términe legal. {...)".

En virtud de lo anterior, UNE EPM, sostiene que la liquidacion oficial de revisidn
por medio de la cual se modifica la declaracion de renta afio gravable 2008,
es nula, toda vez que no fue firmada por la funcionaria competente, vy solo fue
suscrita por el Gestor i Grado 301-01, quien no tiene facultades para proferr este

tipo de actos adminisirativos,

Ahora bien, enfre las pruebas aportadas al proceso. encuentra esta
Corporacién la copia del expediente administrativo en el cual se halla el acto
hoy acusado, y se verifica, que el mismo si se encuentra suscrito por la
funcionaria OMAYRA BEATRIZ HERNANDEZ PULGAR, folio 1089-114145, qulen es la
Jefe de la Divisidn de Liquidacidn Tributaria. De acuerdo con el art. 69147 del
Estatutc Tributario, el funcionaro encargado de expedir las liquidaciones
oficiales, por medio de las cudles se determina el valor de un impuesto a pagar,

45 Es menester dejar claro, que si bien la norma en mencién, expones que el interesado dehe
dlegar la nulidad, dentro del término para interponer el recurso de reconsideracion en contra de
la iquidacidn, se tiene que en el caso bajo estudia, UNE EPM, cumplié con dicho requisito, pues
arguments la referida nulidad en su escrito de impugnacién, visible o folio 1177 y 1178 {fiterai g)*5;
pero dicha peticion fue resuelta de manera desfavorable en la Resolucidn No. 900175 del 8 de
octubre de 2011, folic 1288-1648 ¢. 3.

$C.5
7 "Arficuio 691 COMPETENCIA PARA AMPLIAR REQUERIMIENTOS ESPECIALES, PROFERIR

UQUIDACIONES OFICIALES ¥ APLICAR SANCIONES. Comesponde al Jefe de ia Unidaed de
Lavidacion. praferir las ampliaciones a los requerimientos especiales; las llguidaciones de

revislén: comeccion y aforo; la adicién de impuesios y demds actos de determinacién oficial de
impuestos, anticipos y refenciones; asf como la aplicacién y reliquidacion de las sanciones por
extemporaneidad, comeccion, inexactitud, por no declarar, por fibros de contabilidad, por no
Inscripeidn, por no expedir certificados, por no explicacién de gastos, por no informar la clausura
del establecimiento, las resoluciones de reintegro de sumas indebidamente devueltas asf como
5Us sanciones, y en general, de aquellas sanciones cuya competencia no estd adscrita a ofro
funcionario y se refieran al cumplimiento de las obligaciones de informar, declarar y deferminar
comectamente jos impuestos, anticipos y refenciones,
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o se comigen/modifican las declaraciones de Impuestos presentada por los
conftibuyentes es el Jefe de la Unidad de Liquidacién, como es del caso; en
ese orden de ideas puede concluirse, que el acto en mencion si fue suscrito por
el funcionario competente.

Advierte esta Corporacién, que el yermo que le alribuye el apoderado de UNE
a la Resolucion No. 06241201000040, se limita al hecho de que la copia del acto
que le fue enviado a su direccion para la notificacion de la decisidn, no llevaba
(g firma de la Dra. OMAYRA BEATRIZ HERNANDEZ PULGAR#, solo se encontraba
suscrito por el funcionario que proyecté la decision; sin embargo en el mismo se
puede vetificar que, no es que el sefior RAFAEL CASTRO GASTELBONDO hayc
usurpado las competencias de la jefe de division de liquidacién tributaria, pues
en el mismo acto adminisirativo se observa la antefirma de la Dra. HERNANDEZ
PULGAR, Y la identificacion del cargoe que ocupa €n la DIAN; de tal manera que
as facil inferr o determinar cudl es el funcionario que expide el octo @
administrativo, y quien es el que lo proyecta ¢ redacia.

Debe fenerse en cuenta, que en la liquidacién de revision no se da d entender
que el sefior Rafael Castro Gastelbondo, en su calidad de Gestor |, fuera quien
expidiera el acto administrativo, pues su robrica del mismo Unicamente
aparece en la antefirma que indica que &l fue el servidor piblico que proyectd
la iguidacidén en cuestion.

Por ofra parte, es importanie destacar que si bien el art. 712 del Estatuto
Tributario establece como uno de los requisifos de la liquidacion de revision, “la

firma o sello del control manudl o automatizado” ce quien profiere
liquidacion de revision; esta Corporacion considera, que dicho reguefimienio

es un requisito meramente formal, y su ausencia no compromete la legalidad

de la actuacién surtida por la Dian, pues no s que un funcionario diferenie (e Q
incompetente) haya proferido al acto demandado, sino que la funcionaria
encargada de suscribir el mismo omitié plasmar su rabrica en Ja copia que fue
entregada a la empresa demandante a la hora de ser nofificada de dicha
actuacidn, .

Asf las cosas, y ante los argumentos expuestos en este acapite de la
providencia, se concluye gue no deben prosperar el cargo de nulidad
propuestos por la enfidad accionada en este sentido.

# De acuerdo con la contestacion a la peticién de COSTAVISION, se certifica que la Dra.
OMAYRA BEATRIZ HERNANDEZ PULGAR, es la jefe de la decisién de gestién de liquidacién de la

DIAN.
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NULIDADES POR AUSENCIA DE NOTIFICACION DE UN ACTO ADMINISTRATIVO
VALIDO, DENTRO DEL TERMINO ESTABLECIDO EN EL ART. 710 DEL ESTATUTO

TRIBUTARIO.

De acuerde con los argumentos de la entidad accionante, existe nulidod de
los actos adminisirativos demandados por ausencia de notificacion, deniro del
término establecido en el art. 710 de! Estatuto Tributario. Al respecto UNE EPM
sostiene que, como la Resolucidn No. 06241201000040, no puede ser tenida en
cuenta como una liquidacion oficial de revisién, porque quien suscribié el acto
administrativo no era el funcionario competente, entonces, su notificacién no
es valida; pues, de acuerdo con el art. 710 del Estatuto Tributario, la notificacion
de la referida liquidacidn oficial debe redlizarse dentro de los 6 meses siguientes
al vencimiento del plazo dispuesto para contestar el requerimiento especial, y
en esfe caso se notificd una relacién invalida. :

Frenfe a este argumento, la Sala debe expresar que, por sustraccién de
maieria, al no enconfrarse probada la nulidad de lo liquidacién oficial de
revision por haber sido expedida por funcionario sin competencia, fampoco
puede tenerse por demostrado que la notificacién del dicho acto no es vdilido.
Lo anterior, debido a que la parte actora, desprende o deslinda la invalidez de
la nofificacion del asunto del hecho de que el acto que le fue nofificado -
operiunamente- no es legal.

En ese orden de ideas, af ser legal la resolucién demandada, fambién es legal
la nofificacién gue la Dian hace de la misma.

57.22Grupo B, CyD

NULIDAD POR DESCONOCIMIENTO DE LA REALIDAD CONTRACTUAL PACTADA
POR COSTAVISION Y EPM TELCO. - USURPACION DE LAS FUNCIONES DE LA
COMISION NACIONAL DE TELEVISION, POR PARTE DE LA UAE DIAN - FALSA
MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS PORQUE LA DIAN
NO VALORG LAS PRUEBAS APORTADAS AL PROCESO, Y SE DESCONOCIERON LOS
BENEFICIOS POR GASTOS DE MERCADEO Y PUBLICIDAD — PROCEDENCIA DE LAS
DEDUCCIONES.

De acuerdo con lo expresado en la demanda, y las pruebas dllegadas al
proceso¥, se tiene que, mediante comunicado 11046 def 29 de junio de 2007,

% A folio 213-219 del c/no 1, reposa la Resolucidn No, 1297 del 14 de sepliembre de 2007, y en el
lexto de la misma, se deja constancia de las solicitudes de infegracion de EPM- COSTAVEION —

Gédigo: FCA - 008 Versidn: 01 Fecha: 16-02.2017




£

. Lra %
13
et

(G Bl supaswn  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repibic o Crambix SENTENCIA No. 034/2018
SALA DE DECISION No, 002

SIGCMA

el apoderado de los Concesionarios EPM TELECOMUNICACIONES S.A. ESP,
COSTAVISION S.A., y PROMOTORA DE INVERSIONES RUITOQUE ~ PROMISION S.A.,
presentd ante la Comision Nacional de Televisidn una soliciiud de auterizacion
para la integracion juridico ~ econdémica de las sociedades en mencion para
la prestacién del servicio de television por suscripcién en todo el tenitorio
nacional, igualmente, mediante comunicado 11047 de la misma fecha, el
representante legal de COSTAVISION $.A., presenté renuncia al confrato de
concesién No. 03 de 1996.

En virtud de lo anterior, la Comisibn Nacional de Television (CNTV), profirid las
Resoluciones No. 797 y 1297 del 29 de junio y el 14 de sepliembre de 20075,
respectivamente, por medio de las cuales, estableciéd algunas condiciones
para la integracion de los mercados de las sociedades antes indicadas,
determinando no objetar la misma, y aceptando la renuncia a la concesion
presentada por COSTAVISION S.A, Q

Segln se expone enla demanda, en viud del proceso de integracion anterior,
EPM TELECOMUNICACIONES, COST AVISION S.A., v PROMISION S.A., suscribieron
ef Contrato No. 100104308445, denominado “CONTRATO DE COLABORACION
EMPRESARIAL INTEGRAL"S2, De acuerdo con la cldusula No. 2 del contrato en
referencia, las partes suscribirion actas de ejecucion en las cuadles se
especificarian de manerd precisa cuales serian las actividades a ejecutar en
virtud del acuerdo marco No. 100104306446, sus condiciones particulares y el
valor de las mismas. Es de resaltar que, el anterior convenio, en su fexto, no
especifica claramente cudles son las obligaciones a las que se compromeien
las partes para la ejecucion del convenio, por lo tanto, el mismo se desarrollaric
por medio de actas de ejecucién; ademas, su vigencia era indefinida.

También debe resaltarse que, dentro del iexto del citado contrato, no se Q
observa ningtn dato relacionado con iq fecha en la que fue suscrito © haga
que inferir la misma.

Por ofra parte, las sociedades EPM TELECOMUNICACIONES S.A. ESP. ¥
COSTAVISION S.A., suscribieron un conirato denominado “CONTRATO MARCO
PARA COMERCIALIZACION, TRANSPORTE Y DISTRIBUCION DE SENALES DE
TELEVISION POR SUSCRIPCION No. 10010430708 el cual tiene por finalidad,

PROMISION, la renuncia o la concesion de felevision por parte de COSTAVISION y la Resolucion
797 de 2007,
50 Ver [ndice 156

8 Folio 158-1865 ¢/no 1
52 Folio 158-165 ¢/no 1 ibidem
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lograr la efectiva integracién de los recursos fisicos, tecnologicos y humanos
pertenecientes a LA CONCESIONARIA {EPM TELECOMUNICACIONES S.A, ESP} Y
a EL COMERCIALIZADOR (COSTAVISION S.A).

Sostiene o empresa demandante, gue, con fundamento en los anteriores
convenios y en Ja aclividad de comercio desarrolladas por COSTAVISION S.A.,
dicha sociedad presentd su declaracion de renta, ano gravable 2008, ante la
UAE DIAN, el 19 de febrero de 2009%; sin embargo, como ia misma airejd un
saldo a favor por valor de $688.405.000, se solicité la devolucion de dicho saldo,
por medio de oficio del 10 de junio de 200954,

Teniendo en cuenfa lo anterior, la auioridad fributaria inicid el irdmite
administrativo correspondiente para la devolucion del salde a favor, el cudl se
encuentra regulado en os articulos 850 y siguientes del Estatuto Tributario,

De la revisidn de los antecedentes adminisirativos en el asunto bajo estudio,
puede advertir la Sala, gue fal solicifud obtiene un tramite por parte de la DIAN,
quien procede con una visita de inspeccién tributaria y decide, medianie auto
No. 0623820092000821 de fecha 29 de julio de 200935, archivar el expedienie de
devolucidn de saldos, advirtiendo, de manera expresa, que: El presente auto
de archivo_es por el programa DI, Siempre gue exista_materia revisable y la

Administracion Tributaria cuente con el iémino de revision, podrd en cualquier
Hiempo iniciar ung nuevd invesfigaciénse,

De manera separada, Ia UAE DIAN adelantd una investigacién administrativa
para constatar los valores reporiados en la declaracidén de renta de
COSTAVISION S.A., del afic 2008, [a cual resulié con el acto de Liquidacién
QOificial de Correccién No. 06241201000040 vy su confirmacién, Resolucién No.
200175, que son objeto de debate en esfe asunio.

En las citadas rescluciones la autoridad tibutaria expuso 1o siguiente:

¢ El contrato de COLABORACION INTEGRAL N° 10010430646, carece de
fecha cierta, no afecta g terceros, solo produce efecto entre las partes,
no aporta nada al proceso por ser ambigue y finalmente no refleja la
voeluntad real de las partes,

B Folio 14 ¢/no 1, literal | de la demoanda.
5 Folio 332-352 ¢. 2

5 Folio 718-721¢. 3

56 Folio 718 c/no de prusbas
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e Elorigen de los ingresos de COSTAVISION surge por el vinculo contractuc]
con UNE, bajo el concepto de Comercidlizacion, Transporte y Distribucién
de sefiales de felevisidn por suscripcién conforme al conifrato N°
10010430708, ¥ no por la prestacion de los servicios a los usuarios, esto,
independiente de la férmula utilizada por las parfes contratantes (UNE y
COSTAVISION) para reconocer los ingresos de COSTAVISION.

» Del objeto establecido en el contrato de mandato con representacion
de Comercializacion, Transporte vy Distribucidn de seficles de television
por suscripcién N° 10010430708, fluye que la actividad econémica
principal desarrollada por COSTAVISION, no es otra que poner a
disposicion de EPM TELCO (UNE) sus activos, esto es, la infraestructura de
redes para trasportar v distribuir sefiales de television por suscripcion
(arendamiento) y promover, vender, facturar y recaudar el servicio de Q
television a nombre de UNE, {Mediante contrato de mandato con
representacion).

» EPM TELCO [UNE} es el Unico gue presta el servicio o los usuarios finales.
COSTAVISION, no prueba que presta el servicio ¢ los usuarios. No puede
dcogerse el argumenio de que la finalidad de COSTAVISION y UNE, es
prestar el servicio de manera conjunta debido ol despido masivo de los
trabajadores de COSTAVISION, que ascienden o la suma de doscientos
ochenta y un (281) empleados.

+ Aparece probado que COSTAVISION no fiene la calidad de operador del
sarvicio de television por suscripcién, por lo visto en la tesolucion 1297 del
catoree (14) de septiembre de 2007, en la cual se liquida el contrato de
concesidn vy, por ofro lado, se fija un término a UNE de un (1) aio para
unificar su marca. Q

Al respecto, la empresa accionante UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A, ESP.,
sostiene que debe valorar el contrato N° 10010430666, pues no es cierto que le
misrno carece de fecha cierta, pues de las pruebas aportadas al proceso
permiten inferir que mismo fue suscrito el 10 de oclubre de 2007, segin consta
en la cerificacién del registro redlizada en la Contraloria General de la
Republica; agrega también, que no se justifica por qué st se le da valor al
Contrato 10010430708, que también fue registrado en la misma forma.

Expone, que la UAE DIAN no puede enmarcar todas las actividades
desarroliadas por COSTAVISION $.A., como obligaciones ejecutadas en virtud
del contrato No. 10010430708, como si éste fuera solo un contrato de mandato,
puesto que el mandaio solo comprometia a COSTAVISION S.A., a facturar y

Codigar FCA - 008 Version: 1 Fecha: 16-02.2017
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cobrar el servicio de television por suscripcién a nombre de EPM TELCO, pero
ademds de ello, existian entre las dos sociedades una prestacion de servicios
adicionales, desarrollados por COSTAVISION, en nombre propio, a favar de EPM
TELCO, como los son la comercializacion del servicio de television, internet,
publicidad, etc.; servicios éstos que le generd, a COSTAVISION, una serie de

costos ¥ gastos,

Considera la empresa actora, que no es clerto que haya existido un cambio de
aclividad econdmica por parte de COSTAVISION en el afio 2008, puesto que
los ingresos que dicha empresa de telecomunicacicnes no se deriva
Unicamente del mandato contratado con EPM Telecomunicaciones, sino de
ofras labores ejecutadas de manera independiente, en favor de EPM, lo cual le
generaban ingresos y costos que debieron ser asumidos por ella; que los otros
servicios prestados por COSTAVISION se soportan en las obligaciones adquiridas
en virlud del contrato 1001043446, al cual la DIAN no le dio valor probatorio por
carecer de fecha clerta, al no enconfrarse la misma dentro del texto del citado
conkrato.

Afirma, que solo la Comisidon Nacional de Televisidn es la Unica entfidad
encargada de determinar quiénes son los sujetos habilitados para prestar el
servicio de televisidn, y que por medio de la Resolucidn 1297 de 2007 ta dicha
comision autorizd ta confinuidad en la prestacién del servicio por parte de
COSTAVISION en compafia de EPM; por lo tanto, la autoridad tibutaria
exiralimita su competencia al estimar gue COSTAVISION, por el simple hecho
de haber renunciado a su concesién (en cumplimienio de la ley 335 de 1994),
ne puede prestar el servicio antes mencionado.

Teniendo en cuenta lo expresado porias partes, encuentra la Sala que se hace
necesario el estudio, principalmente, de las disposiciones consignadas en la
Resolucion 1297 de 2007, a efectos de verificar si, efectivamente, como lo
expone la entidad accionante, la CNTV autorizé a COSTAVISION continuar
operando como prestador de servicio de televisidén a fravés de la concesiéh de
UNE EPM., o si por el contrario, dicha entidad perdié la habilitacion legal para
desarrollar dicha actividad.

En segunda medida, se hace necesario determinar cudl es la voluniad de las
partes consighada en los acuerdos 10010430666 y 10010430708, de modo que
se pueda establecer en qué consisten cada una de las obligaciones a las
cuales se comprometieron UNE EPM y COSTAVISION, para elio, deberd
verificarse primeramente si es o no vdlido tener como prueba en el asunto el
conirato No. 10010430666.
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Y en tercer lugar, deberd esta judicatura establecer si los valores declarados
por COSTAVISION S.A., corresponden ¢ no a la actividad que dicha enfidad
desarrolia, o si, por el contrario, le asiste rozén a la DIAN, en cuanto sostiene que
los valores deducidos comesponden a una prestacion de servicios diferente ala
realmente realizada por el contribuyente.

. De iq qutorizacién de integracidn de mercados, Resolucién 1297 de 2007.

Debe la Sala entonces, iniciar con el andlisis de las disposiciones contenidas en
la Resolucion 1297 de 2007, por medio de la cuadl se acepta lo renuncia de
COSTAVISION a la concesidn de television y se auforiza la integracién de
mercado de ésta con EPM TELCO y Promision. La parte resolutiva de dicho acto
administrativoe expone lo siguiente:

“ ARTICULO PRIMERC): Acepior, de canformidad con lo seficlado en el inciso segundo
del art. 17 de la Ley 335 de 1996 en concordancia con el inciso 3° del arficulo 6 de la Ley
480 de 2001, la renuncia del conirgto 03 de 1986 para la prestacion del servicio de
televisién por suscripcion suscrito enire la COMISION NACIONAL DE TELEVISION y la
sociedad COSTAVISION §.A., renuncia que harc efectiva el dia 30 de septiembre de
2007.

ARTICULO SEGUNDQ: Conforme a la parfe considerativa, el presente acto administrativo
Hene fuerza vinculante frente al concesionario EPM TELECOMUNIC ACIONES S.A. ESP.
debido o que en la refacién coniractual establecida con la Comision Naclonal de
Televisién y producto de la integracién juridica econdmica autorizada a faver de EPM
TELECOMUNICACIONES $.A, ESP.. Y PROMISION $.A, (sic). es el primero quien quedarG o
fiulo de CONCESIONARIO, para todos los efectos legales en adetante.

ARTICULO TERCERO: Conforme con ld Resolucion No. 797 del 28 de agosto de 2007 y la
Resolucién No. 1161 del 6 de septiembre de 2007, por la cual se resvelve und solicitud Q
de infegracién y se modificd la misma, Jos concesionarios EPM TELECOMUNICACIONES

S.A, Y COSTAVISION S.A., se comprometen o cumplir con 10s condicionamientos
wranscritos en la parte considerativa del presente acto administrativo.

ARTICULO CUARTO: EPM TELECOMUNICACIONES $.A. ESP., asumird todas fas
obligaciones a cargo de COSTAVISION $.A.. que resulten de gctugciones ¢ procesos
administrativos y/o judiciales en curso af momento de aceptarse la renuncia y de los que
se infcien con posterioridad, derivados de conductas imputables a dichas empresas,
reglizadas con anteriofdad a la aceptacién de la renuncia por parte de la enfidad"”.

Ei texio del anterior acto administrativo, hace referencia a la Resolucién No. 797
del 28 de agosto de 2007, y transcribe apartes en relacién con las obligaciones
que deberian asurmir EPM TELECOMUNICACIONES S.A., ESP vy COSTAVISION S.A.,

asi:
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“Relacionado con ef mercado:”
1. EPM TELECOMUNIC ACIONES $.A. ESP., una vezintegre los mercados de COSTAVISION

S.A., ¥ PROMOTORA DE INVERSIONES RUITOQUE S.A., - PROMISION S.A., por el término de
un (1} afio coniado a partir de la fecha de ejecvtoria del acto administrativo de

avtorizacion:

Deberd enviar a lo Comision Naclonal de Television, en forma fisica y en medio
magnéiico, en formoto compatible con Excel o.Acces, los estados financieros
timestrales detallados a 6 digitos del PUC, en fos cuales se refleje separadomente vy para
cada partida, el resulfado confable de la explotacién de o concesién del servicio de

felevision por suscripcion.

Deberd reportar a la CNTV én la forma previamente acordado con la enfidad, fe
medicién periddica de las eficiencias econdmicas que genera lo integracién y
evidenciar las forma en que los usuarios del operador integrado resulfan beneficiarios
de dicha eficiencia {...)

2. EPM TELECOMUNICACIONES S.A. ESP., una vez integre los mercados de COSTAVISION
3.A., ¥ PROMOTORA DE INVERSIONES RUIFOQUE S.A., - PROMISION, para fodos los efectos
de o prestacidn del servicio de television, deberd unificar Ia marca con la que serd
reconocido en e mercado nacicnal.

3. EPM TELECOMUNICACIONES $.A. ESP.. deberd ofrecer a fodos los usuarios que resuffen
de fa operacion de infegracion, que fengan coniratos de suscripcidn vigenfes ala fecha
de expedicidn del presente acle administrativo y durante el témmino de vigencia de
éstos, la mejor oferia de programacion en los distintos paquetes de las tres empresas
objefo de infegracion, sin gue elfo implique la variacién de las condiciones econdmicas
iniciaimente pactadas en los contratos con Ios suscripiores,

4, EPM TELECOMUNICACIONES S.A. ESP., deberd, a parfir de o fecha, de ejecucién de
la presente resalucion, indicar en la facturacion el valor corespondiente al servicio de
television de manera ciora e independiepie de los demds servicios que preste a 1os
usuarios,

5. EPM TELECOMUNICACIONES S.A. ESP., deberd mantener las condiciones
contractuales de jos suscriptores de las empresas de COSTAVISION S.A. y PROMISION
3.A,, hasta la fecha de vencimiento de sus respectivas confratos de suscripcién, a menos
que el cambio de las mismas resulte mds favorable af suscripfor,

6. EPM TELECOMUNICACIONES S.A. ESP., no podrd cobrar a los suscriptores de las

empresas COSTAVISION S.A. y PROMISION §,A.. hasta lo fecha de sus respectivos
contratos de suscripcién, o menos gue ef cambio de fos mismos resulfe mds favorable af

suscriptor. f...)

Rel s con | aclones confractuales C
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1. COSTAVISION $.A.. deberd someler a consideracién de lo CNTV la engjenacion de
accicnes que componen el capifal de la empresa d fovor de EPM
TELECOMUNIC ACIONES S.A. ESP., y obtener la auorizacion respeciiva.

2 COSTAVISION $.A. y PROMISION 5.A., deben obtener aceptacion de las renuncias
presentadas < flos respectivos confiatos de concesién, por medic de resolucion
debidamente ejecutoriada y cumplir los requisifos en la forma vy plazos que la CNTV
determina, {...}

5. EPM TELECOMUNICACIONES 8.A. ESP., deberd asumir cuaiq vier obligacién « cargo de
COSTAVISION $.A. ¥ PROMISION S.A., que se produzca a favor de la CNTV. como
resuitado de los procesos administrafivos y judiciales en curso al momente de efectuarse
la operacién de conceniracion anunciada”,

De lo anteriormente planieado se tiene que, la Comision Nacional de Television,

por medio de Ia resolucion en comento aceptd la integracién o absorcion de

las compafias UNE'EPM, COSTAVISION Y PROMISION S.A., y por ende, aceptd Q
también la renuncia de la concesién de television realizada por COSTAVISION,

puesto que, en virtud de la Ley 182 de 1995y la Ley 335 de 1994, no es posible

aue una sola entidad sea concesionaria de varids zonas para la explotacion de
television por suscripcions?.

Ahora bien, en la citada resolucidn, se incluyeron una serie de obligaciones en
cabera de cada una de las entidades involucradas en el proceso de
integracion, entre las cuales se le advierte que EPM, gue es la entidad que
gueda con la concesion de television, no puede subir el costo de la prestacion
del servicio a los usuarios, ni puede cobrar por la migracién de los clientes de
COSTAVISION a EPM., v sobre todo debe ofrecerie a los usuarios las mismas
condiciones contracluales que tfenian con las empresas o integrar,
COSTAVISION y Promision. O

En ese orden de ideas, advierte la Sala que las obligaciones referentes a la
confinuacién de ia prestacion del servicio y a la proteccion de los intereses de
los usuarios del servicio de felevision por suscripcién fueron destinadas a EFM
TELECOMUNICACIONES, en cdlidad de operador de television por suscripcion,

7 Ley 182 de 1995, art. 43, Modificado por el ar, 8, Ley 335 de 1994 Régimen de prestacion del
serviclo de television por suscripcion,  {...) “Los concesionarios de servicio de television por
suscripcion no podran ser fitulares © produciores, directamente o por interpuesta persona o en
asociacién con ofrg empresa, de mas de una concesidn del servicio de television cerrada. Esfa
imitacion se extiende a los conyuges, compafera o companero permanente y a los parientes
de éstos deniro del cuarto grade de consanguinidad, segundo de afinidad ¥ primero civil.
igualmente, o las socledades en que paricipen (0s socios de una persona juridicya fitular del
servicio de felevisién por suscripcion, y d aquelias en que participen Jas personas que tengan con

dichos socios los vinculos aquf previstos”.
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mas no a las entidades desfinadas a ser adsorbidas en el proceso de
integracion.

Frenile a lo anterior, es importante destacar, que el art. 35 de la ley 182 de 1995,
establece de manera precisa quiénes son los operadores del servicio de
television, v al respecto establece:

"ARTICULO 35. Operadores del servicio de televisién. Se_entiende por operadoer la

persona jurdica piblica o privada, con o sin énimo de fucro, que ulillzo directamenie
las frecvencias requeridas para lo_prestacidén del servicio publice de falevisidr en
cuglquiera de sus modalidades, sobre un dreg determinado, en virvd de un iiulo

[4) inisteric ¢fe la ley, por un coniralo o por una lcencio.

Para los efectos de la presente ley son operadores del setvicio piblico ds felevisidn las

siquientes personas: el Instituto Nacional de Radio vy Televisidn af que hace referencia la
presente ley, las organizaciones regiondles de televisién, actualmente constituidas y las

que se constituyan en Jos témminos de la presente Ley, lus persongs juridicas gutorizadas
en virud cen Je] brii ds _gdelante se describen, las

[e}
organizaciones comunifarias v personas juridicas titulares de licencias parg cubrlr ef
nivel local, y los personas aulorizadas parg prestar el servicio de felevisién cemrada o por

suscripelén".

La norma en cita expone, que son operadores de servicio de television, las
personas juridicas piblica o privada que uliliza directamente las frecuencias
requeridas para la prestacion del servicio pUblico de television, en virtud de un
titulo concedido, entfre ofras cosas, por un contrato o licencia, el cudl se le
denomina concesiodn.

Se encuentra entonces, que la concesidn es “el acto juridica en virfud del cual,
por ministerio de la ley o por decisidn reglada de la Junta Directiva de a
Comision Nacional de Television, se autariza g las entidades publicas o a los
particulares a operar o explotar el servicio de televisidn Yy a acceder en I
operacion al especiro efectromagnéfico alinente a dicho servicio”s

Asflas cosas, no puede ofra enfidad hacer uso de los cancles o frecuencias de
transmisién asignados a oiros operadores, pues son solo (o concesionarios
quienes fienen tal facultad.

En ese orden de ideas, aplicando los anteriores conceptos al caso concreto, y
danalizando las obligaciones establecidas por la CNTV a EPM se puede conclulr
gue dicha enfidad, por ser la concesionaria del servicio de tv, es a quien se
encuentra habilitada para ser operador de television por suscripcion, y es quien

*® Arficulo 48 de o Ley 182 de 1995
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puede hacer uso de las frecuencias para la prestacion det servicio, cosa
diferente es que por medio de una integracién de sociedades, COSTAVISION
esté destinada a hacer parte de la empresa absorbente, y, en vitud de esa
transformacion, pueda ser beneficiaria y hacer parte de la explotacion
acondmica del mercado de la television por suscripeion.

Debe entenderse entonces que, no es que 1a Comisién Nacional de Television
le haya dado autorizacion a COSTAVISION, de hacer uso de una concesion que
no le pertenece, toda vez gue dicha empresa ya renuncié a su propid
concesién: sino que, al efectuarse la union de ias fres sociedades EPM
TELECOMUNICACIONES SA ESP, PROMISION SA vy COSTAVISION SA, la empresa
que resulte de dicha integracion, podrd hacer uso de la concesidn gue en un
principio le corespondia exclusivamente a EPM TELECOMUNICACIONES.

Teniendo en cuenta lo anterior, debe conclulrse que no es cierfo que la O
adminisiracién haya tomado, de manera arbitraria, las afribuciones  ©
competencias de Ia Comision Nacional de Television, al exponer que
COSTAVISION no puede ejercer las calidades de un operador directo del
servicio de tfelevisibn por cable, por cuanto no cuenta con la concesion
necesaria para ello, puesto que como yd se evidencid, solo la concesionaria es
la empresa avtorizada para ejercer dicha labor: cosa diferente es que la
concesionaria contrate a ofras empresas para que presten el servicio de
lelevision en su nombre, o armende la infraestructura de una empresa de
servicios publicos para realizar dicha prestacion, sin que elle dé lugar a que
estas Giimas puedan alegar que ostentan ia calidad de operadoras del servicio
de televisidn.

{) Del contratos 10010430666 O

Como anteriormente se expuso, EPM telecomunicaciones suscribié con
COSTAVISION SA y PROMISION SA., unos coniratos que, en palabras de la
empresa demandante, tenian por finalidad crear un convenio de colaboracién
entre entidades, para efecios de evitar la interrupcién de la prestacion del
servicio de television.

Ahora bien, en el caso en comento existe disparidad enfre lo que la UAE DIAN
interpreia y o que argumenta la  empresa accionarte UNE EPM
TELECOMUNICACIONES, en relacion con el contraio marco 10010430708; de
igual manera, existe controversia en relocion a la posiblidad de tener o No
como prueba de las obligaciones contraidas por COSTAVISION con EPM, el
contrato marco 10010430644, toda vez que el mismo no cuenta con fecha
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ciertq, y segun los argumentos de la DIAN, la ausencia de dicho requisito hace
que el acuerdo sed inoponible o ferceros,

Para sustentar su tesis; la aguioridad administrativa acudié al ardiculo 767 del
astatuto fributario, el cudl establece lo siguienie:

Arliculo 767. FECHA CIERTA DE LOS DOCUMENTOS PRIVADOS. Un documento privado,
erg que sea su naturalera, flene fecha clerta o auiénti 5 do ha sido

regisirado o presentade ante un noiaro, fuez o guitoridad adminiskativa, siempre gue

leve la constancia v fecha de fal reglsiro o presenfacis

En ese orden de ideas, y una vez analizada la norma antetior, se encuentra que,
de acuerdo con la DIAN, para que un documente privado fenga valor
probatoric en materia tributaria, el mismo debe contener una fecha cierta; que
para el caso, corresponde a aguella en ia cudl se regisird lo presentfado ante
notario, juez o autoridad administrativa (alcalde), el respectiveo contrato o
documento. Lo norma en cita, también expone que la constancia de
presentacién o registro debe constar en el documento.

Al respecio, el H. Consejo de Estado ha expuesto que:

“La Sola advierte que el confrato por medio del cual el actor pretende soportar el cosfo
declarado, registra como fecha de suscripcidn el 13 de diciembre de 1999, sin embargo
no confiene fecha clerfa, toda vez que ho fue registrado o presentado ante notario,
juez a autoridad administrativa.

En la Resolucidn No, 320662006000002 del 27 de febrero de 2006, por medio de la cual
se resoivié el recurso de reconsideracion interpuesto en contra de la fiquidacion oficial
de revision demandada la Administracion precisé;

“...a entidad con el propdsito de determinar el cosfo fiscal de los bienes
adquiridos por el caniribuyente, consistenies en las sopladoras, procedié o tomar
declaraciones juradas al sefior Claus Heinrich Dienes (folios 359 ¢ 371) v asi dar la
oportunidad para que presentara al despache la declaracién de importacion
de dichos bienes. igualmente, se solicité d la Divisién de Estadistica de la enfidad
respecto de (sic) importacion de las sopladoras (folio 434), sin que se hubiere
fogrado obiener prueba alguna; pues la tnica prueba documental vdiida para
demaostrar el coslo de lo maquinaria enajenada por el sefior Adaulfo, es i
declaracién de importacién, documento que no fue aporfado al proceso”. Asl
las cosas, parg que_proceda aceptar como prueba de la adaquisicion de ja
moquinqria por parte del recurente, el documento iddneo es la factura de
adquisicion de la misma, ¢ en sy _defecio el contrgto de compravento
debidamente regisirado ante la autoddad competente, razén por la cual no es

procedente aceptar dicho cosfo’,
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La Sala precisa que en el drnbito tibutario, la exigencia de fecha clerta para clerfos
documentos se encuenira prevista en el articulo 770 del Estatuto Trib vtario, para el caso
de los contribuyentes ne obligados a ilevar contabiidad, pues éstos solo podrdn soficitar
posivos que estén debidamente respaldados por documentos de fecho cierta. Y, se
entiende que un documento privado tiene fechd cierta o auténtica desde cuando ha
sidlo regisirado o presentado onte un notario, juez o autoridad administrative, sliempre
que lleve la constancia y fecha de tal regisiro o presentacién (arifcule 767 del ET.). La
prevision sobre la aufenticidad de fos documentos, que se pretendan hacer valer como
pruebd, se entiende para foda clase de documentas privados ¥ no solamente para
demosirar los pasivos (E.T. articulo 770) como lo pretende el demandanie”.

Ahora bien, el Consejo de Estado, en sentencia de febrero de 2017, se ha
referido al fema de la prueba en materia fributaria, determinando que:

"pespecto al confrato de asociacién, el actor alega que en el acko demandado se
sostuvo que no tenia fecha, que es distinto a affrmar que no fiene fecha cierta con
fundamento en el arlficulo 767 del E.T, norma que el Tribunal aplicd para desconocer
valor probatorio a dicho conirato,

Sobre el parficular, se advierte que, en efecto, en I liquidacién oficial de revisién se
incicé que el contrato de asociacién o resgo compariido no tenia fecha y que la
mencion al requisito previsto en el articulo 767 del Estaiuto Tributario se hizo en la
conlestacion de la demanda.

Sin embargo, en materia Hibutaria el reguisito de la fechg cieda es exigible para los

casos taxativos que prevé la norma iribularig, como la_comprobacién de los pasivos
para los confribuyentes no obliaados a llevar contabilidad,

Fs importante precisar que el hecho de que pard efectos tibutarios no sea necesario
que todas las pruebas documentales o contables tengan fecha cierta, ho significa que
los documentos aportados por el confribuyente tengan el mérito probaiorio pard
dernosirar lo manifestado en sus actuacionss, pues deben analizarse junto con las
demas pruebos que existan en el expedienie.

En consecuencia, en el caso en estudio, el contrato de asociacion a rlesgo compariido
aportado por el acior, no requeria tener efecha ciertas para ser admifido como prueba.
No obstante, como se precisd, serd analizado en conjunfo con los demds pruebas
existentes en el proceso"?,

Pe acuerdo con lo anterior, el requisito de fecha cierta establecido en el
arficulo 767 del ET., solo puede ser exigido para aguellos cosos que la ey
disponga, como es el caso del art. 770 del mismo estatuto, en el que se exige la
fecha cierta en los documentos que prefendan demosirar la existencia de un

pasivos,

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONIENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA,
Consejero Ponente (E): HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS, Bogota, D.C., dos (2] de febrero
de dos mil diecisiete {2017). Radicacion: 05001-23-31-000-2011-01299-01.

0 Articulo 770. PRUEBA DE PASIVOS. Los contibuyentes que no estén obligades a lievar libros de
contabilidad, sdlo podrdn  soficitar posivos gue estén debidamente respaldacdos por
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En el caso bajo estudio, se observa que el conifrato 10010430686 suscrito enire
EPM TELCO y COSTAVISION S.A., no cuenta con fecha de suscripcién y mucho
menos, con la fecha cierla de registro o presentacion, conforme al art. 767 del
ET., razon ésta por ja cual la UAE DIAN e resta valor probatorio.

Ahora bien, la parte accionante, asegura que, para valorar la prueba antes
mencionada, debe tenerse en cuenia el art. 280 del C.P.C., que establece que
“la fecha del documento privado no se cuenig respecto a de terceros, sino
desde el fallecimiento de uno de los que o han firmado, o desde el dia en que
ha sidio inscrito en un registro pblico o en que conste haberse aportado en un
proceso, 0 en que haya tomado razén de él un funcionario competente en su
cardcter de tai, o desde que haya ocurido ofro hecho que le permita al juez
adquirnr certeza de su existencia™. En ese senfido, argumenta que no pueden
dejarse de lado las pruebas aportadas al proceso que Indican la fecha en la
cual fue suscrito el contrato en discusién, los cuales comprenden: i} la
constancia de la publicacion en el regisiro corporativo de conirataciones de
EPMTELCO, y i) la certificacion de la Contraloria de Medellin.

Adicionalmente manifiesta, que el confribuyente en este caso no se le pueden
imponer cargas probatorias establecidas Gnicamente para probar pdsivos,
conforme con el art, 770 del ET.

De acuerdo con lo hasta ahora estudiado, la Sala considera que le asiste razén

. a la parte accionante, en sus argumentos, pues el Consejo de Esfado ha sido
claro en establecer que el requisito estabiecido en el art. 767 del ET., solo se
exigible para los casos taxativamente determinados en la ley. Ahora bien, no
puede perderse de vista, que el confrato en mencién no contiene, ni siquierq,
un indicio de la fecha en la cual fue suscrito, sin embargo, fa parte actoraq,
sostiene que existen otras pruebas de las cudles se pude deducir la fecha de su
formalizacidn,

Al respectfo, le llama la atencidn a la Sala que, una vez verificadas ias
constancias aportadas al expediente, con las cuales se prefende probar la
fecha de suscripcion del contrato en referencia, se observa que, el cerfificado
expedido por la Contraloria General de Medellin visible o folio 1451-1453 ¢. 4,
expone o siguiente;

documentos 'de fecha clerta. En los demds casos, los pasivos deben estar respaldados por
documentos iddneos v con e lleno de todas las formalidades exigidas para la confabilidad.
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sgpM TelecomunicacionesS.A., ESP., rindié enla cuenia corespondiente al afio 2007 los
contratos 10010430666 Y 10010430708 celebrados enfre EPM Telecomunicaciones S.A.,
ESP., y COSTAVISION S.A., los cuales fienen como fecha de inicio el 16 de oclubre d
2007"

De igual manera, en la copia del registro corporafive de coniratos, aportado
con el expediente administrativo, folio 1238 rev y 1239, se da cuenta como la
techa de.inicio de los mencionados contratos fue ol 16 de octubre de 2007,

Sin embargo. llama la atencién de este Tribunal, la coniradiccion exisiente
entre dichas pruebas, frenfe a lo consagrado en el conirato No. 10010430708
{visible a folio 145-157}, ¥ lo expuesto en el texto de dicho acuverdo, Lo anterior,
debido a que, en dicho contrato consta que fue suscrito el 26 y 29 de diciembre
de 2008, pero sus efectos se retrotrajeron, por voluntad de las partes, hasta el

1° de octubre de 20075,

Por otra parte, se hallan en el plenario las dos actas de ejecucion No. 09 y 014,
sighadas por COSTAVISION y EPM TELCO, en junio ¥ octubre de 2008, en las
cuales se hace referencia al contrato No. 10010430646, que hacen concluir a
la Sala, que el contrato marco 10010430644 fue anterior a ella; sin embargo,
coma mdas adelante se verd, existe uhd gran contradiccion entre las supuesias
fechas en las que se firman los confratos y las actas parciales, ¥ otras pruebas
gue se encueniran aporiadas al proceso (facturas), que fiene und vigencia
anterior a la suscripcién de los contratos y hacen referencia a cobros de valores
resultados de los mismos,

Por ofra parte, se encueniran en el proceso las declaraciones exfrajudiciales de
los sefiores CRISTIAN JAVIER TORO LUDEKE v WILLIAM DE JESUS FRANCO
JARAMILLO, duienes para el afio 2007 y 2008 eran directivos de 1as empresas
EPM TELCO y COSTAVISION, quienes manifestaron que el contrato No.
10010430666, se firmd el 16 de octubre de 2007: sin embargo, Q pesdr de que
las mencionadas personas rindieron testimonio en el proceso judicial de
referencia, no se rafificaron sobre los aspecios concernientes a las fecha de los
contratos. Ademds, por ser directivos de las enfidades involucradas en el litigio
pusde presumirse que los mismos tienen interés en resultado de éste y son
testigos sospechosos.

Ahora bien, Independientemente de la fecha en la que se hayd suscrifo el
conirato No. 100104306466, observa esta Judicatura que éste no especifica de
manera clara cudles son las obligaciones de cada und de las partes para

¢! Folio 154 c/no 1

o
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efectos de ejecutar el citado conirato, por el contrario, [0 que se hace es un
marco generdl frente al objeto contractual y las finalidades del mismo, que
para el caso se referia a la colaboracion y/o cooperacion entre empresas pard
compartir conocimiento y experiencia en la prestacion del servicio de
telecomunicaciones; aclividad que se llevaria a cabo mediante actas de
ejpcucién, que no fueron aporiadas a este proceso en su totalidad, pues, solo
se@ observan, en el expediente [as actas de egjecucidn No ¢ vy 14,
desconociéndose las actividades pactadas en las actas anteriores.

De todo lo expuesto, se concluye que, le asiste razdn a la DIAN cuando expone
que el acuerdo No. 100104306646, por si solo, no expresa de manera clara cudl
es la voluntad de las partes, pues como yad se expuso, no se establecen en el
mismo ningunas obligaciones concretas frenfe a la prestacién de Jos diversos
servicios que comercidlizarian las empresas, v solo por medio de actas de
gjecucion, con objelos especificos, es que se logra dar gjecucion a dicho
contrato; sin embargo, como antes se expuso, solo und de las actas de
ejecucion fue aportada al procese, por lo que ne es posible determinor de
manera clara que otras aclividades contrataron empresa involucradas en este
asunto, frente al Convenio de Colaboracion Integral No. 10010430644,

it) Del contrato 1001043070842

Por ofro lado, Jas sociedades EPM TELECOMUNICACIONES S.A. ESP, vy
COSTAVISION S.A., fambién suscribieron un conkato marco denominado
“CONTRATO MARCO PARA COMERCIALIZACION, TRANSPORTE Y DISTRIBUCION
DE SENALES DE TELEVISION POR SUSCRIPCION No. 10010430708".

En el numeral 4 y 5 de dicho acuerdo, las partes manifiestan que COSTAVISION
cuenta con una infraestructura adecuada para la prestacién del servicio de
telecomunicaciones, fransporte y distibucién de sefial de felevisidon en la
civdad de Cartagena; y que, d su vez, EPM TELCO cuenta con una concesidn
para prestar el servicio de televisidn g nivel nacional.

En el numeral 6 y ss, se expone que el 1° de octubre de 2007 se formalizod i
infegracién empresarial enfre EPM TELCO y COSTAVISION (fusién por absorcién);
y que, con la finalidad de lograr una efectiva integracion de los recursos fisicos,
tecnoldgicos y humanos pertenecientes las entidades menciohadas: para
efectos de evitar fraumatismos en el cambio de operador del servicio de
television en las ciudades de Cartagena vy Turbaco, se acuerda celebrar el

62 Folio 145-157 ¢. 1
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acuerdo en cuestion. Que la prestacién det servicio en comento, se 1igid porlas
actas No. 163, 264, 365 suscritas por las partes, las cuales se recogen en el contrato
No. 10010430708, al cual se le da efectos refroactivosse.

En el numeral 8° se dispone que una de las finalidades del conirato era “lograr
la efectiva infegracién de los recursos fisicos, tecnoldgicos y humanos
perfenecientes a LA CONCESIONARIA (EPM TELECOMUNICACIONES S.A. ESP] y
a EL COMERCIALIZADOR (COSTAVISION S.A.). en aras de obfener sinergia y
ahorro en sus operaciones y gestion, asi como pard capitalizar la experiencia
alcanzada por EL COMERCIALIZADOR y evitar traumafismos en el cambio de
operador del servicio de television en las cludades de Cartagena y Turbaco”,
en ese senfido se expuso que “las pares han acordado celebrar el presente
Confrafo Marco para la comercializacion y lransporle y distribucién de las
sefiales de felevisién por suscripcidn y use de signos distintivos”. O

En el mismo confrato se argumenta gue, COSTAVISION venia asumiendo

aclividades adicionales de mercadeo, publicidad, entre otras. con mayores
costos para su operacién, originadas por o estrategia desarrollada por la EPM

TELCQ, con el fin de aumentar su participacion, lograr el posicionamiento dela
marca, etc., (numeral 12).

Que las partes han venido desarollando agclividades conjuntas  de
comercializacion de los servicios de televisién por suscripcion en Cartagena y
Turbaco gue han generado por COSTAVISION, gastos que deben ser asumidos
por EPM TELCO, v en tal sentido las partes acuerdan en desarollo del principio
de la autonomia de la voluntad, dejar sin efectos el acta de Modificacion No.
3, en relacidon con el precio de transferencia®, y reevaluar aquella definicidn.
(Numeral 14) Q

El ohjeto del conirato en comento, consiste en lo siguiente:

PRIMERA. OBJETO, Por el presente contrafo LA CONCESIONARIA. Conflere mandaio a EL
COMERCIALIZADOR para promover, vender, facfurar y recavdar ef servicic de lelevision
por suscripcion en sy zona de influencio a nombre de LA CONCESIONARIA ¥ EL
COMERCIALIZADOR pone a disposicidn de LA CONCESIONARIA la infraestructura de
redes pora fransportar y disiribule sefiales de felevisién por suscripcién.

63 Folio 173-177 ¢. 1
s Folio 178-180c. 1

& folio 181-182c¢. 1 '
s E| contrato se firna en diciembre de 2008, fiene efectos retroactivos y busca, entre otras

coscs, recager lo dispuesto enlas actas 1. 2, 3. suscrtas o lo large de ese ano. ]
& El precio de transferencia PT, es un pardmetro para el cdlculo de la remuneracion a

COSTAVISION por ka prestacién de los servicios a EPM
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De igual manerd, en el texte del contrato en cita, se expusieron los pardmetros

de la_aclividad de comerclalizacién, determinando que los conlratos de

ofiliacion, la facturacién y el cobro del servicio de televisién deberdn_ser

diligenciados o nombre de Ia concesionaria, _especiiicando dque g
comerclalizadorg aclia por mandato de EPM TELECOMUNICACIONES S.A. ESP:

ademas, se establecié que las ventas de pautas publicitaria s harén por
disposicién de la concesionaria, v si las hace COSTAVISION directamente, éstas
se deberdn facturar o nombre de EPM TELECOMUNICACIONES,

Teniendo en cuenta lo antes expuesio, advierte estc Corporacién que, las

empresas antes mencionadas suscribieron un contrato que tenfa dos objetos

principales:

<

- Crear un MANDATO CON REPRESENTACION o favor de EPM TELCO,
para que COSTAVISION: promueva, vendd, facture y recaude, e
servicio de television por cable, a nombre de EPM TELCO,

- Crear UNA PRESTACION DE SERVICIOS, toda vez que se compromete
a COSTAVISION a poner a disposicion de EPM TELCO la infraestructura

de redes para fransportar y distribulr seficles de television por
suscripcion

Seguidamente, en el convenio anterior, se establecen cada una de las
obligaciones a cargo de las infervinlentes, explicédndose que:

Le cofresponde o EPM TELCO:

- Confratar los confenidos con los programadores internacionales,
nacionales, regionales y locales.

- Pagarlos derechos a los programadaores internacionales.

- Cumplir con el contrato de concesidn No. 206 de 1999 y sUs olros s,
sighado con la COMISION NACIONAL DE TELEVISION.

- Realizar la autoliquidacién de ia compensacién y reportar el nimero
de suscriptores a la CNTV

- Pagar la compensacién por ld prestacion del servicio

Codigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 16-02-2017
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- Pagar el porcentgje por pavia publicitaria, conforme o la
normatividad vigenie.

- Proveer de forma graiuita el servicio de television a las enfidades sin
animo de lucro que sefiala el articulo 49 del Acuerdo 10 de 2006
expedido por la CNTV,

- EPM TELCO es la obligada principal y Unica del cumplimiento de las
obligaciones impuestas a los concesionarios del servicio de felevision.

Por su parte, a COSTAVISION le corresponde:
o} Realizar las actividades de comercializacion del servicio:

- Diligenciar los contrajos de afiliaeidn ¢ nombre de EPM TELCO {marca @
UNE]J.

- Realizar la faciuracién y de recaudar los cobros, por lo via judicial o
extra judicial, a nombre de EPM TELCO.

- En la facturacién del servicio se advertird que EL COMERCIALIZADOR
faciura a nombre y por mandato de LA CONCESIONARIA

- EL COMERCIALIZADOR deberd cumplir los Acuerdos de Niveles de
Servicio v las demds normas de Proteccion al usuario. -

- En los Ceniros de Atencion al cliente EL COMERCIALIZADOR debera
cefirse a los parametros de manejo deimagen y signos distintos de LA
CONCESIONARIA. Q

- EL COMERCIALIZADOR deberd disponer de un sistema de informacion
comercial gue garanfice la adecuada atencidn a los clienfes y
solucién sus quejas y reclamos.

b} Obligaciones de COSTAVISION como duefo de la infraestructura.
- E mejoramienio de redes deberdn estar conformes d los planes de

negocios aprobados por 1as respectivas Juntas Directivas de LA
CONCESIONARIA Y de EL COMERCIALIZADOR.
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- En caso que COSTAVISION se sitva de la infraestructura de terceros
para expandir el servicio, serd obligacién suya sostener los estandares

exigidos por LA CONCESIONARIA,

- COSTAVISION estaré obligade a ulllizar los signos distintivos de LA
CONCESIONARIA  en sus establecimienfos de comercio: deberd
cefirse a las instrucciones sobre disefios de logos, frases promocionales
y demads formas publicitarias impartidas por LA CONCESIONARIA.

De acuerdo con lo hasta chora explicado, esta Corporacion considera que
existe un mandato con representacion para promover y vender el servicio de
television por suscripcion, lo que implica las gestiones de mercadeo y
publicidad para posicionar la marca UNE, de acuerdo con Jas consideraciones
del contrato (numeral 12). Asi las cosas. no es de recibo el argumento de que
los gastos generados por publicidad y mercadeo para la promocion y venta
del servicio de television por suscripcién, son propios de COSTAVISION, toda vez
que, como ya se explicd, dicha actividad la realiza ésta entidad, por mandato
de EPM TELCO.

En ese orden de ideas, se tiene que, si COSTAVISION S.A., prestaba los servicios
a EPM TELCO, en calidad de mandatario con representacién, para efectos de
promover, vender, facturar y recaudar el servicio de television por cable, v
posicionar la marca UNE en el Mercado de Cartagena y Turbaco, los gastos
generados partir de dicha actividad le corresponde asumirlos es a EPM quien
es la empresa directamente beneficiada con los mismos, v la verdadera
prestadora del servicio de televisidén por suscripcién en las zonas de influencia
ya mencionada,

Como prueba de lo anterior, se evidencia la Factura RV3835 del 1 de ociubre
de 2008, en la cual COSTAVISION le cobra a EPM TELCO, el valor de $81.8923.797
por concepto det valor de los derechos de la sefial internaciondl, temporada
de beisbol 2008, de conformidad con la cldusula 3° del contrato  marco No.
10010430708¢8. Lo anterior, feniendo en cuenta que en dicha cldusula, EPM
TELCO, como prestadora del servicio de television por suscribcion, se
comprometio a pagar a los canales internacionales por la programacion de los
canales,

Ahora bien, queda demostrado para la Sala que, en virtud de ofros contratos,
COSTAVISION ejercia ofras funciones diferentes a las planteadas en el Conirato
marco 10010430708; un ejemplo de ellas, es e Acta de ejecucion No. 14 al

B Folio194-196¢. 1
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contrato de colaboracion empresarial infegral de EPM TELECOMUNICACIONES
S.A, ESP., - COSTAVISION S.A., ESP., - TV CABLE PROMISION S.A., ESP No.
10010430666¢%; en la que COSTAVISION se obligaba, a suminisirarie a EPM TELCO
los recursos, fisicos humano, v logisticos pard la instalacion y operacion del
sistema de teléfonos ptblicos, ademds del suminisiro de los materiales, equipo,
herramienias, elemenios necesarios ¥ conexos pard el proceso de
mantenimiento, instalacién y refiro de los teiéfonos publicos, y o reclizar Ia
recoleccién de alcancias con monedas provenientes de dichos teléfonos

Entre las obligaciones suscritas por las partes, se halla que COSTAVISION, se
comprometié a disponer, administrar y soporiar en fodo momenio [os recursos
humanos, fisicos y logisticos necesarios con el fin de garantizar la continvidad y
calidad de la prestacion del servicio de telefonia pUblica ofrecido por EPM
telecomunicacionss a sus clientes; por ofra parfe, EPM telecomunicaciones se
comprometia a REEMBOLSAR a COSTAVISION los recursos gue éste haya Q
cancelado pard la prestacién del servicio de fetefonia plblica.

De lo anterior, se puede concluir que, este es otro conirato de prestacién de
servicios, en el cual, EPM TELCQ, asumiria todos los gastos de las actividades
desarrolladas por COSTAVISION para desplegar el obijeto contractudl
convenido. Pero, COSTAVISION no recibirfa ninguna confraprestacion directa
por sus servicios, pues de lo establecido en la cldusula tercera del contrato,
COSTAVISION salo tiene derecho al reembolso de los gastos generados por i
gestion. )

Ofro sjemplo muy claro, son los gastos comrespondientes a las obras de
alumbrado navidedo 2007 de ka civdad de Cartagena, en Cuyas facturas, se
destaca que, COSTAVISION contraté con Gustavo Saad Porto, | ejecucion de O
las obras anteriores, gener@ndose las siguientes faciuras:

- Factura No. AA 0045 del 14 de enero de 2008, en las que Gustavo Saad
Porto, le cobra a COSTAVISION el valor de $59.706.300, por conceplio de
construccion de obra eléctica en el prograoma de alumbrado navidefio
Cartagena 20077,

. Factura No. AAQD46 del 14 de enero de 2008, en las que Gustavo Saad
Porfo, e cobra a COSTAVISION el valor de $15.851.306, por concepto de

6 Folio 166-170c. 1
7 Folio 184-186 ¢. |
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construccion de obra eléctrica en el programa de alumbrado navideno
Cartagena 200771,

Y que a su vez, COSTAVISION le cobré a EPM TELCQ, el valor cormrespondiente d
las mismas, por medio de la siguienie factura:

- Factura No. RY3606, del 23 de enero de 2008, en la que COSTAVISION
S.A., le cobra a EPM TELECOMUNICACIONES S.A. ESP,, el valor de
$89.624.414, por concepto de suministro de matericles y servicios
requeridos para el montaje de alumbrado navidefo en Cartagena 2007,
Generado por el Convenlo interadministrative enire EPM
TELECOMUNICACIONES vy el DISTRITO DE CARTAGENA72,

En la factura anterior, COSTAVISION cobra a EPM TELECOMUNICACIONES
$70.597.230 por el alumbrado navidefio de 2007, mds IVA por $11.295.557.

Ahora bien, como lo expone la DIAN, se desconoce por qué si la instalacion del
alumbrado navidefio en Cartagena es de diciembre de 2007, el cobro
correspondiente o redliza SAAD PORTO en enero de 2008; y resulta
reportdndose un gasto de 2007, en la contabilidad de 2008,

En ese orden de ideas, como va se explicd, COSTAVISION SA., solo podia
deducir de su declaracion de renta,-los costos derivados de la actividad que
desarrolla en favor de EPM TELCO, sin incluir en ellos, los costos propios de ia
actividad de un operador de felevisién, pues en realidad no lo es.

De lo expuesto, se concluye que tiene razén la DIAN cuando establece que los
qastos realizados por COSTAVISION no provienen de lg actividad que se
declaré, por lo tanto, no es posible redlizar deducciones que son propias de g
actividad “errdneamente declarada”. En otras palabras, COSTAVISION deciard
sus gastos como si fuera una operadora de television, pero en redlidad se
constaté que dicha entidad solo acfuaba en cdlidad de mandataria de EPM
TELCO, que es la verdadera concesionaria; por ende, los costos que
COSTAVISION pretende deducir solo pueden corresponder a los cosios propias
de la ejecucidon del contralo de mandato y de la pussta a disposicién de la
infraestructura a favor de EPM TELCO.

Asi las cosas, se tiene por demostrado que, 1os gasios de publicidad frente alos
cuelas existe confroversia, no comesponden a la actividad econémica de

7 Folio 187 - 193 . )
72 Folio 183 ¢ )
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COSTAVISION, puesto que dicha entidad solo se limitaba a cumplir el mandato
con representacion paciade en el objeto del confraio 10010430708, y que o
obligaba a redlizar actuaciones de promocion y venta del servicio de television
por suscripcion.

iii) De la procedencia de las deducciones

En lo que se refiere a la procedencia de la deduccidn de costos el estatuto
Tributario expone:

Ariculo 107, LAS EXPENSAS NECESARIAS SON DEDUCIBLES, Son deducibles ias expensas
realizadas durante el afio o periodo gravable en el desarollo de cuaiquier acfividad
procluctora de renta, siempre que tengan relacién de causalidad con las actividades
productoras de renta y que sean necesarias y proporcionados de acuerdo con cada
actividad,

la necesidad y proporcionalidad de lus experisas debe determinarse con criterio
comercidl, teniendo en cuenia fas normaimente acostumbradas en cada aclividad y
ias limitaciones establecidas en los Articulos siguientes.

En ese senfido se fiene que, como antes se expuso, segin el art, 107 ET.,
establece que las deducciones deben cumplir con 3 requisitos esenciales: i)
deben tener una relacién de causalidad coh fos inaresos, i} deben ser
necesarios, li} deben ser proporcionales. Al respecto el Consejo de Estado ha
expuesto que:

“Tratdndose de deducciones en renta, la regla general estd prevista en el articulo
107 del Estatute Tributario, segtn el cual: “Son deducibles las expensas realizadas
durante el afic o perfodo gravable en el desarrollo de cualquier actividad productora
de renia, siempre que tengan relacion de causalidad con las actividades productoras
de rento v que sedn Necesanasy proporcionadas de acverdo ¢on cada actividad";
ademds, preciso que “la necesidad y proporcionalidad de las expensas debe O
determinarse con criterio  comercial, terlendo en cuenta las nommalmente
acostumbradas en cada actividad y las fimitaciones establecidas en los articulos

siguientes"”.

Segun la disposicién legal, para que "las expensas necesarias” sean deducibles en ef
impuesto sobre la renfa, se requiere que se hayan "reglizado” en el respectivo perodo
gravable y que, entre éstas y la aclividad productora de renta, exista relacidén de
causalidad, necesidad y proporcionatidad. Sobre estos requisifos esenciales, la Salo

reifera:

t 4 relacidn de cavsalidad significd que 10s gastos, erogaciones o simplemente salida

de recursos deben guardar una relacién cousal con lo aetividad u gcugacgg"ﬂ gue e
aenera_la renfa ol confribuyente. £s5a relacion, vinculo o comespondencia debe

establecerse enire la expensa (costo o gasto} v la actividad que desarrofla el objeto
social {principal © secundorio) pero que en todo caso le produce renta. de: manera
que sin aquella no es posible obfener ésta, que en términas de ofras dreas del
derecho se Conoce GOMo NExXo causal o relocion causa ~ efecto.
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"&l gasto es ‘necesario’ cuando es el noimal para producir o facilitar la oblencién de
la renta bruta y el acostumbrado en la respectiva aclividad comercial, es decir, que
sea normal asl sea esporadico, requerido para comercializar, prestar un servicio, yen
general obtener el ingreso por ef desarrollo econdmico propio de la labor o ko que se
dedico el adminisfrado. Por ello, no se permite que se deduzean gasfos, erogaciones
o safidas de recursos, que sean suntuarios, innecesarios o superfluos que no
coadyuven a producir, comercializar o mantener el bien o el servicio en condiciones
de viflizacion, uso o enafenacién, es decir, que no se requlera incurrir con miras o
obfener una posible rentq, )

“Por ofro lado, la proporciondlidad de las expensos, es decir la magnitud que
aquellas represenfen deniro del total de Io renta bruta {utiidad bruta) deberd
medirse y analizarse en cada caso de conforrnidad con ia actividad lucrativa que se
lleve a cabo, conforme con fa costumbre comercial para ese sector, de manera gue
la rigidez normativa cederd ante los gastos reiterados, uniformes y comunes que se
realicen, sin perjuicio de la cavsolidod y necesidad que también deben cumpidir,

“Sobre los requisitos de necesidad y proporcionalidad, la refterada jurisprudencia de
la Sala, ha expresado:

“...Es ciaro y detemninante el texio del arficule 107 del Estatuto Tributario, of
establecer que para que las expensas sean deducibles se requiere que el gasto sea
'necesario’ o sea, el normal para producir o facilitar la generacicn de la renta por
parte de la actividad generadora de la misma, v lo acostumbrade en la
correspondiente actividad empresarial, vale decir, proporcional de acverdo a I
actividad, y que exista una ‘relacidn de causalidad’ la cual estd referida al vinculo
que debe exisfir enfre o actividad produciora de rento y el mofivo de las
expensas..."’s,

Aterrizando en el caso concreto, se encuentra que o DIAN, mediante Ia
Liquidacion Oficial de Revisién, rechazd los siguientes gastos:

Conceplo Cuantia
Fropaganda publicidad $769.693.109
Reparto facturas $102.859.703
Servicios recaudados cliente $80.439.193
Agencia de publicidad $96.576.101
Material gr&fico publicitario $72.620.062
Impresién Revista $330.619.000
Rifas juegos y espectaculos $109.370.486
Honorarios $129.337.642
Intereses moratorios $80.564.606
Arrendamiento postes $278.651.616

73 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
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Arrendamiento red subterrdnec $121.234.499
Arrendamiento fibra dptica $433.084.988
TOTAL $2.605.252.000

En lo que se refiere a los gastos rechazados, se encuenird que, ni los gastos de
propaganda publicidad, repario de facturas, servicios recaudados clientes,
agencia publicidad, material grdfico publicitarlo; juegos, Tifas y espectaculos;
arrendamiento de postes, arendamienfo red subteréined, arrendamiento fibra
6ptica, pueden constituir gastos de la mandataria, COSTAVISION SA., puesto
que su actividad productora de renta se reduce ¢ un mandafo con
representacion otorgado por EPM TELCO, ¥ al arriendo de su infraesiructura,
hechos &stos que benefician es la mandanie EPM TELCO en la prestacion de
sus servicios como operadora de televisién, pues COmo ya s& eXpuso, €5 ésta la )

autorizada por la Comision Nacionol de Televisién para continuar con la Q
prastacién det servicio de television por suscripcion.

Al proceso se allegé el dictamen pericial rendido por el Auxiliar de la Justicia
ELIAS JOSE VALENZUELA?4 en el que éste determiné que efectivamente, los
gastos reporiados por COSTAVISION comesponden a los establecidos en a
contabilidad de tal enfidad; sin embargo., el asunto agui se enmarca €n
determingr si los gastos corresponden ala aciividad que presta COSTAVISION,
porque de ello es que depende su incidencia o no en ia declaracion de renta;
y lo respuesta a esa pregunta, es negativa, de acuerdo con lo que hasta ahora
se ha estudiado.

En lo que se refiere las deducciones por gastos en el pago de honorario, se tiene

que, de acuerdo con ¢l Acta de ejecucion No. 2 al contrato de colaboracién O
empresariatl integral de EPM TELECOMUNICACIONES S.A. ESP., - COSTAVISION

S.A., ESP., - TV CABLE PROMISION S.A., ESP No. 10010430666, EPM
TELECOMUNICACIONES, y COSTAVISION, acordaron que la primerd enviard ala
segunda un empleado de su planta de personal para guée asuma la gerencia

de COSTAVISION, vy a cambio, COSTAVISION deberd reembolsarle o EPM TELCO

los gastos que se generen pPor page de salario y vigticos a dicho empleado?,

En este aspecio, fiene razon la DIAN cuando expone que dicho gasto, tiene
origen es en ia necesidad de EPM TELCO de Adminisirar a la compafia
COSTAVISION, pues como s¢ puede ver de las pruebas aporiadas al proceso,

74 Folio 1499-15816 6.7
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especificamente la Escritura PUblica No. 1585 de diciembre 22 de 2008, DA:
03006743, por medio de la cual se prolocoliza el acto de fusién entre EPM
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP {EPM TELCO), EMTELSA S.A. ESP, COSTAVISION
S.A. ESP y TV CABLE PROMISION S.A. ESP; la empresa EPM TELCO comprd en
octubre de 2007 las acciones de COSTAVISION, e inicié las actuaciones
correspondientes para dar cumplimienio a lo establecido en las Resoluciones
797 y 1297 de 20077¢, proferida por 1a COMISION NACIONAL DE TELEVISION, en
las cudles se indican las condiciones para el gjercicio de fusidn de las empresas
involucradas, asi como la operacién de la licencia de concesion parg la
prestacion de servicio de television,

En ese orden de ideas, se tiene que, el gasto en referencia no es un gasto que
cumpla con el requisito de necesidad, que establece el art. 107 del ET, puesto
que el pago de ios honorarios por parte de COSTAVISION a EPM TELCO, no
guarda relacion directa con la aclividad mercantil  desatrollada por
COSTAVISION, sino que, por el contrario, es el resuliado de un ejercicio de fusidn
de empresas que favorece a EPM TELCO.,

En los que se refiere a los intereses moratorios, la empresa demandante sostiene
que éstos no son una sancién, sino que se generaron el pago tardio, por parte
de COSTAVISION, de los recursos generados por la prestacion del servicio de
televisidn por suscripcion a EPM TELCO.

Por su parte, ka DIAN dice que desconoce el valor pagado por infereses
moratorios, toda vez que los acuerdos establecidos enfre particulares no
dfectan al fisco, y la sancién impuesta o COSTAVISION por no consignar
oportunamente a EPM las sumas recaudadas de Jos afiliados al servicio de
television, no pueden ser asumidas por la administracién, muche menos si
provienen de una falla administrativa de la enfidad.

Al respecto, el contrato Marco 1001043708 establece:

DECIMA PRIMERA. TRANSFERENCIA DE FONDQS. A partir del primero de octubre del 2007
y hasta ef 31 de marzo del 2008, la transferencia de fondos se reglizard siguiendo el
siguiente procedimiento: Dentro de los diez {10) dios siguientes a lo fecha de envio de
la conciliacién mensual, EL COMERCIALIZADOR fransferid o LA CONCESIONARIA el
Precio de Transferencia por cada Usuario Afiliado, mds el IVA. En ef evenio en que la
fransferencia no se haga dentro del piazo fijado, EL COMERCIALIZADOR pagard un
interés moratoria equivatente al DIF + 12 puntos

(..)

7 Folio 213219 ¢. 1
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Dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de envio de la conciliacion mensual, EL
COMERCIALIZADOR transferird a LA CONCESIONARIA el valor facturado por cada
Usuario Afiiado mds el IVA recaudado. En el evento que la ransferencia no se haga
denira del plozo fliado, EL COMERCIALIZADOR pagard un interés moratoria equivalente
a la tasa DE 10.55% EA.

Sobre este tema, también hizo referencia el contador auxiliar de la justicia en su
informa, manifestando que es improcedente el gasto por intfereses moratorios
de la cuenta 539540, “por vaior de $80.761.173%, puesto que esta erogacion se
origina por el incumplimiento de COSTAVISION frente al contrato 1001043708, y
siscalmente und erogacién es deducible si es necesaria para la generacion de
la renia, una sancién no cumple ese propasifo.

Esta Sala concluye que los mismos no pueden ser tenidos en cuenta, puesto

qgue, de acuerdo con lo manifestado por las parfes, éstos se causaron por
conceplo de una sancién impuesta a COSTAVISION, al incumplir una de las
obligaciones contractuales del acuerdo 1001043708, por no redlizar la Q
fransferencia de fondes de COSTAVISION a EPM TELCO, dentro de los términos
establecidos en la cldusula 11 del referido contrato.

En ese sentido, se fiene que dichos conceptos no tienen relaciéon de causalidad
con la aclividad produciora de renta y mucho menos son necesaros para
dicha actividad; por el contrario, solo corresponden a una sancién por el
retardo en el cumplimiento de una obligacion.

iv) Sancién por inexactitud

Alega ia empresa accionante, que debe declararse o nulidad de la sancion

por inexactitud, por cuanto el hecho a sancionar es inexistente; sin embargo,

en el caso de que se halle razén en los argumentos de la DIAN, no es posible Q
sancionar @ COSTAVISION ahora UNE EPM foda vez que el eror en la
deciaracién de renta consistido en una diferencia de criterio en cuanto a la
interpretacion de los coniratos celebrados con COSTAVISION, puesto que las

cifras denunciadas son verdaderas.

Ahord bien, como quiera gue ya se determind que le asiste razén ala Dian en
cuanto a la inaplicabiiidad de las deducciones realizadas por COSTAVISION
$.A., en esta oportunidad, esta Corporacién se limitard o hacer el estudio frenie
a la nulidad de la de la sancién impuesta en atencion a lo previsto en el art.

647 del ET, el cual expone que:

Arficulo 647, SANCION POR INEXACTITUD. Constituye inexaciitud sancionable en las
decloraciones tibutarias, la omisién de ingresos, de impuestos generados por las
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operaciones gravadas, de blenes o actuaciones suscepltibles de gravamen, gsi como
a__inclusion ost ! tos, exenciones, pgsivos, Im
descontables, reteniciones o anficipos, inexisftenfes, v, en general io ufilizacion en los
declaraciones fibutaras o en los informes suminisfrados a las éficinas de Impuestos, de
dafos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se
derive un menor impuesio o saldo o pagor, o un mayor saldo o favor para él
confribuyente o responsable. Iguaimente, consfituye inexactifud, el hecho de solicifar
compensacién o devolucidn, sobre sumas a favor que hubieren sido objeto de
compensacién o devolucion antedor,

La sancidn por inexaclitud serd equivalente al ciento sesenta por cienfo {160%) de la
diferencia enfre el soldo a pagar o saldo a favor, segin el caso, determinado en la
liquidacidn oficidl, y el declarado por el contibuyente o responsable, Esta sancidn no se
apficorg sobre el mayor valor del anficioo que se genere al modificar el impuesto
declarado por el contribuyente,

(.

No se configura inexachifud, cuvando ef menor valor a pagar que resulfe en las
declaraciones hibwiarias, se derive de errores de apreciacién o de diferencias de criterio
enire las oficinas de impuestos y el declarante, relalivos o fu interpretacién del derecho
aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos.

Al respecto, el H. Consejo de estado ha expuesto;

"El arficulo 647 del Estatuto Tributario dispone lo siguiente: [...]. El arficulo citado tipifica
como infraccién administrativa varas conducias, entre ellas las de omnifiringresos, incluir
deducciones o coslos inexistentes y ufilizar datos o factores falsos, equivocados,
incompletos o desfigurados en las declaraciones tributarios, ente ofros. La acepcién
natural del verbo “incluir” significa "Poner alga dentro de otia cosa ¢ dentro de sus
limites.", Ese algo, af que se refiere el arficulo 647 del E.T, son fos costos, las deducciones,
los descuentos, las exenciones, los pasivos, los impuesios descontobles, las retenciones
o los anticipos. Y se ponen o consignan en la declaracién privada o en los informes que
el contibuyente suministre & jas Oficinas de Impuestos. Es por eso que, ef arficulo 647 dei
Estatuto Tribufarlo complementa iu lipificacién de ta falla, precisando que, en general,
lo que se sanciona es ju viilizacién de las declaraciones fribufarias o de los informes
suministrados o Ja autoridad fribufaria. Ahora bien, para que se perfeccione la
infraccidn, la inclusién se ejecuta pora cumplir un dnico propdsito: reporfar dafos
Inexistentes para obfener un provecho que se fraduce en el menor pagoe de impuesios
© en la deferminacién de un mayor saldo a favor. De ahi que e articulo 647 ibidem
prevea que, en general, lo que se quiere sancionar es la ulifizacién en las declaraciones
ibutarias, © en los informes suministrados o fas Oficinas de Impuestos, de dafos o
factores falsos, equivocados, incomplefos o desfigurados, puesto que todos estos
adjefivos, en dlfimas, implicon fa inexistencia de los egresos que se llevan como casio,
deduccion, descuento, exencion, pasive, impuesto descontable, retencién o anticipo,
sin serlo. por una de las siguientes razones: o porque en realidad no existen es0s egresos;
© parque, aun exisiiendo, no se probaron; o porque, ain probados, no se subsumen en
ningun precepfo jurldico del Estatuto Tibutario que les dé valor y fuerza para tener el
efecto invocado”,
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“I...] el inciso final del Estatuto Tibutario fambién previé gue no se configuraria lo fafta
“cuando el menor valor a pagar que resulte en las declaraciones fributarias, se derve
de erores de apreciacién o de diferencias de criterio enire las Oficinas de impuesios y
el declarante, relativos o o interprefacion del derecho aplicable, siempre que los
hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos”. Lo interpretacién del
derecho constituye uno de los ternas mds complejos y el menos paciiico, pues “no existe
una feoria o metodologia que gehere consenso ni enfre fos estudiosos ni enire los
préciicos del derecho". La inferpretacién juridica ha sido definida como “El proceso o
el rasultado de la determinocién del sentido de las normas jurldicas o de sus elernenios”.
En cuanio af objeto de la interpretacién juidica, la doching explica gue "of interor de
la categoria de interpretacién operativa cabe distinguir I interprefacién del derecho
propiamente dicha, concrefamente la inferpretacion de las nomas jurfdicas validas-,
de la interpretacion de los hechos, que, en lo mayoria de los casos, funcionan como
condiciones para la aplicacién de las nommas en un caso concrefo. La importancia de
la interpretacion de los hechos es puesta de relieve por M. Alienza para quien la
argumentacion que se efectdo en la vida juridica es, en gran parte, una argumentacion
sobre hechos, mientras que g teoria esténdar de la argumentacion juridica vy de la
inferpretacion se ocupan, casi con exclusividad, de cuestiones de tipo normativo", Para Q
ia Sala, cuando el arifculo 647 citado se refiere a la interpretgeién del derecho
aplicable, claramente se refiere a “ia inferpretacién del derecho propiamente dicha” a
que alude la cita referida. £l articulo 647 no se refiere a la imterpretacion de los hechos.
Por eso, no es posible exonerar de la sancién por inexactifud cuando el menor valor o
pagar gue resulfe en las declaraciones fibularias se derive de errores de hecho. For
interpretocion erdnea, la Sala Flena ha precisado que “consiste en aplicar lo disposicién
pertinente a la conlroversia, pero déndole un sentido v alcance que no fiene; se sitdd
siempre en un eror de hemenéutica juiidica.” Ahora bien, identificar cudndo se estd
en presencia de un eror de hermenéufica juridica no es tarea facil, pero sirve como
pauta identificar fa metedologla y las pautas legales y de doctina judicial utilizadas por
el contribuyente para amibar @ la inferpretacion que lo indujo g declarar de
determinada manero las cargos hibutarios. De ial manera que cuando el menoer valor
a pagar se derive de los errores de derecho en que incurra el contribuyente porindebida
interpretacion, el articulo 647 del ET. exige que "los hechos y cifras denunciados seon
completos y verdaderos”. De manera que, asf se advierta el “error de interpretacion”
que indujo al conifbuyente a incluir en la declaracion tibutaria correspondiente O
erogaciones o fitulo de costos o dedueciones, el contriibuyente no estd exonerado de *
probar lo existencia de los hechos y cifras que declard, pues anfe o ausencia de esa
pruebaq, igual se aplicard la sancidn™”.

De conformidad con lo antes expuesto, puede concluirse que, no existe lugar
a sancién por inexactitud, cuando se encuentra demostrado que el error en la
ihclusién de valores por concepto de cosios, gastos o deducciones se haya
hecho por eror de hermenéutica juridica, es decir, por und indebida
interpretacién de la norma; ello quiere decir, que en el proceso debera

7 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONIENCIOSO. ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA
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probarse que los gastos o deducciones son reales y existentes, pero se
incluyeron en la declaracién de fributos con ocasidn a un eror en o
interpretacion de la norma que regula el case y no, por circunstancias Qjends,

En el asunto bajo estudio, se advierte que la Dian rechazé algunas de los gastos
deducidos por COSTAVISION, en la declaracién de renta del afo gravable
2008, por cuanto los mismos no correspondian a lo actividad productora de
renta, es decir, las mismas no tenian relacion de causalidad frente a la actividad
productora de rentda. Ahora bien, la autoridad tributaria en ningtn momenio
desviriud o alegd la inexistencia de dichos gasios. Sin embargo, Ios mismos
fueron rechazados porque en rediidad quien puede aducidos en su
declaracién de renta seria EPM TELCO, y no COSTAVISION.

En ese orden de ideas, no evidencia este Tribunal que, en el caso en concreto
exista un error de interpretacion frente a una norma juridica, en los pardmeftros
expuestos por la empresa accionante, como quiera que, la confusidn en la
inferpretacion de la empresa demandanie se derivé fue de la interpretacion
de los contratos y no frente a la interpretacién de una norma legal.

Asi las cosas, no es posible para la Sala acceder a las pretensiones de g
demanda, por lo cual se denegardn las mismas.

Vil.- COSTAS

Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendrg de condenar en costas de conformidad con io reglado en el articulo
171 del C.C.A,, modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

V|I.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
Justicia en nombre de la Republica v por autoridad de Ia iey,

IX.- RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR las prefensiones de la demanda instaurada por la sociedad
UNE EPM TELECOMUNICACIONES, contra de la UAE DIAN, por las razones
expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia,
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TERCERO: §i esta providencia no fuere apelada, una vez en firme, ARCHIVESE el
expediente previas las anctaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No 33 de lo fecha.

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS
AVSERTE cov €FOUSA 7
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