Radicado: 13001-23-31-000-2012-00079-01 (24158)
Demandante: UNE EPM TELECOMUNICACIONES SA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota D.C., veinticuatro (24) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 13001-23-31-000-2012-00079-01 (24158)

Demandante: UNE EPM TELECOMUNICACIONES SA (Antes Costavision SA)
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
Temas: Renta 2008. Deducciones. Mandato. Sancién por inexactitud.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia del 30 de abril de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar,
que nego las pretensiones, sin condena en costas®:

ANTECEDENTES

El 29 de junio de 2007, mediante comunicado ER11046, UNE EPM presenté ante la
Comisién Nacional de Televisién -CNTV- la solicitud de autorizacion para la operacién
de integracion juridica y econémica entre UNE EPM Telecomunicaciones SA. -en
adelante UNE EPM-, Costavision SA ESP y TV Cable Promisién SA ESP, integracion
que fue aceptada mediante Resolucién 1297 del 14 de septiembre de 20072

Posteriormente, UNE EPM, Costavision y TV Cable Promision celebraron contrato de
colaboraciéon empresarial integral 100104306662,

Mediante Escritura Publica 1585 del 22 de diciembre de 2008 de la Notaria Unica de
Sabaneta se solemnizd la fusion entre las sociedades UNE EPM como absorbente
de las sociedades TV Cable Promisién SA ESP y Costavision SA ESP, las cuales se
disolvieron sin liquidarse®.

El 19 de febrero de 2009, Costavision presento ladeclaracion del impuesto de renta
y complementarios del afio gravable 2008, en la que determind un saldo a favor de
$688.405.000°.

1 Fls. 1828-1859.

2 Fls. 213-219.

3 FlIs. 158-165. Del contenido del contrato no es posible establecer la fecha cierta de suscripcion. Sin embargo, la actora alega que
este se suscribié el 10 de octubre de 2007.

4 Fls. 375-392.

5 Fl. 359 vto.
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El 3 de diciembre de 2009, la DIAN profiri6 el Requerimiento Especial 06238200900060,
mediante el cual propuso modificar la declaracion del impuesto sobre la renta del afio
2008 de Costavision, al rechazar por improcedentes costos y gastos por
$2.605.252.000°. El 9 de marzo de 2010, la contribuyente dio respuesta a este acto’.

El 6 de septiembre de 2010, la Jefe de la Division de Liquidacion Tributaria de la
Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena practicod la Liquidacion Oficial de
Revision 06241201000040, en la que modifico la declaracion privada del impuesto
sobre la renta del afio 2008 de Costavision, en los siguientes conceptos: a) desconocio
costos de arrendamiento por $832.971.000 (renglon 50); b) rechazé gastos por
honorarios por $129.338.000 (renglon 52); c) desconocié gastos por publicidad de
$1.562.378.000 (renglén 53); d) rechazé gastos por intereses en la suma de
$80.565.000 (renglén 55); e impuso sancién por inexactitud de $1.235.891.0008.

Costavision interpuso recurso de reconsideracion contra el acto antes mencionado,
resuelto por la Subdirectora de Gestidon de Recursos Juridicos de la DIAN mediante la
Resoluciéon 900175 del 3 de octubre de 2011, en el sentido de confirmar el acto
recurrido®.

DEMANDA

UNE EPM (antes Costavision) en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho prevista en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, formul6
las siguientes pretensiones:

«A. Respetuosamente solicitamos al Honorable Tribunal que, como consecuencia de la
ilegalidad de los actos acusados, se declare la nulidad total de la Liquidacion Oficial de
Revision No. 06241201000040 del 6 de septiembre de 2010 y de la Resolucién No. 900175
del 3 de octubre de 2011. En caso que se acepten parcialmente los argumentos de la
demandante, solicitamos la nulidad parcial de los actos mencionados, en funcién de los
argumentos aceptados.

B. Como restablecimiento del derecho, solicitamos se declare la firmeza de la declaracion
privada del impuesto sobre la renta del afio gravable 2008, presentada por COSTAVISION
Y, por ende, se dé continuacion al procedimiento de devolucién del saldo a favor solicitado
por mi poderdante incluyendo los intereses causados y adicionalmente se declare a
COSTAVISION a paz y salvo ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales respecto
de las sumas objeto de discusion.

En caso que se acepten parcialmente los argumentos de COSTAVISION, solicitamos se
declare la procedencia parcial de las partidas que fueron cuestionadas por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, derivada de los argumentos aceptados»10.

Invocd como disposiciones violadas, las siguientes:

e Atrticulos 77, 228, 230y 333 de la CP.
e Articulos 553, 560, 647, 691, 710, 712, 714y 730 del ET.
e Articulo 5 de la Ley 182 de 1995.

® Fls. 951-975.

" Fls. 998-1211.
8 Fls. 1320-1330.
® Fls. 1288-1298.
10 F|. 235.
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e Articulos 35y 39 del CCA.
Como concepto de la violacién expuso, en sintesis, lo siguiente!?:

Sostuvo que la liquidacion oficial de revision demandada fue expedida por un
funcionario sin competencia, en tanto fue suscrita por el Gestor | de la DIAN, mas no
por la jefe de la division de gestion de liquidacion de la entidad, lo que vulnero el articulo
712 del ET. Que, en consecuencia, la misma no puede tenerse como notificada
oportunamente, por lo que se encuentra en firme la declaracién privada.

Adujo que los actos acusados adolecen de falsa motivacion, pues interpretaron
errobneamente la relacion comercial surgida entre UNE EPM y Costavision, al considerar
que los ingresos de Costavisién provienen del ejercicio de un mandato legal y al
reembolso de unos gastos por la venta de servicios.

Indicé que la DIAN violé el articulo 77 de la Constitucién Politica, al usurpar las
facultades conferidas a la CNTV, y determinar que Costavision habia renunciado a
prestar el servicio de concesién y no tenia licencia para vender servicios de television.

Manifestd que la demandada vulnerd los articulos 35y 59 del CCA, 29 de la CP y 107
del ET, porque (i) no valoro el contrato de colaboracioén integral 10010430666, por no
contener fecha cierta de su suscripcion; (ii) desconocié que la actividad econémica
informada corresponde con las deducciones solicitadas; (iii) desconoci6 los gastos de
mercadeo y publicidad y los atribuyd a UNE EPM; e (iv) ignoro el nexo de causalidad
existente entre la actividad desplegada y los gastos registrados.

Finalmente, dijo que no hay lugar a imponer sancion por inexactitud, porque no actué
de forma fraudulenta y los mayores valores a pagar obedecen a una diferencia de
criterio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda con fundamento en los
argumentos que se exponen a continuacion??:

Advirtio que en el expediente administrativo aparece copia del acto demandado, en el
gue consta que el mismo fue suscrito por el funcionario competente, por lo que no se
configura la falta de competencia, ni tampoco la indebida notificacion de la liquidacion
oficial de revision.

Expuso que la actividad econdmica registrada en la declaracion de renta de Costavision
es equivocada, pues segun el contrato de mandato suscrito con UNE EPM para la
comercializacién, transporte y distribucion de sefales de television por suscripcion,
Costavision debia poner a disposicion de UNE EPM la infraestructura de redes para
transportar y distribuir sefiales de televisidon por suscripcién y promover, vender, facturar
y recaudar el servicio a nombre de aquella.

M Fls. 21-62 y 250-288.
2 Fls. 297-319 y 1315-1330.
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Adujo que respetaba la voluntad de las partes, plasmada en los contratos suscritos,
pero que la ley regulaba el caso concreto del mandato en el articulo 29 del Decreto
3050 de 1997, el cual le imponia la obligacién al mandante (UNE EPM) de declarar los
ingresos y los gastos asociados, y no al mandatario (Costavision), como ocurrié en este
caso.

Expresd que las deducciones solicitadas por Costavision no guardan relacion de
causalidad con la actividad productora de renta, en los términos del articulo 107 del ET,
por cuanto los gastos se efectuaron a nombre del mandante, quien es el beneficiario
del posicionamiento de la marca.

Por ultimo, dijo que procedia la imposicién de la sancion por inexactitud, en tanto se
pudo establecer que la contribuyente en su declaracion privada registr6 datos
equivocados que dieron lugar a un mayor saldo a favor.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Bolivar negd las pretensiones de la demanda, con
fundamento en las siguientes consideraciones?!s:

Sefalo que los actos acusados fueron suscritos por la Jefe de la Division de Liquidacion
Tributaria de la Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena, con lo cual descart6
la alegada incompetencia y, de contera, la aducida notificacidon extemporanea de la
liquidacion oficial.

Sostuvo que revisadas las Resoluciones 797 y 1297 de la CNTV, se podia concluir que
la concesionaria del servicio de television durante el afio 2008 fue UNE EPM, Unica
habilitada para operar el servicio de television por suscripcion y quien podia hacer uso
de las frecuencias para la prestacién del servicio.

Indicé que el contrato suscrito entre Costavision y UNE EPM tenia dos objetivos: (i)
pactar un mandato en favor de UNE EPM, para que Costavisién promoviera, vendiera,
facturara y recaudara el servicio de television por suscripcion; y (ii) contratar una
prestacion de servicios, en la que Costavision ponia a disposicion de UNE EPM la
infraestructura de redes para transportar y distribuir sefiales de televisibn por
suscripcion.

Considero6 que los gastos generados para la promocion y venta del servicio de television
por suscripcidbn no son propios de Costavision, pues esta realiza la actividad por
mandato de UNE EPM. Que, en consecuencia, los generados por la actividad de
Costavision debia asumirlos UNE EPM, beneficiaria de los mismos y verdadera
prestadora del servicio de television, como concesionaria.

RECURSO DE APELACION

La demandante, inconforme con la decision de primera instancia, interpuso recurso de
apelacion, por las siguientes razones!#:

3 Fls. 1828-1859.
4 Fls. 1861-1884.
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Aleg6 que el fallo desconocio la realidad de los contratos suscritos, al no valorar la
totalidad de las pruebas aportadas que daban cuenta de que el proceso de fusién
culminé el 22 de diciembre de 2008, fecha en la que fue debidamente protocolizado.

Al efecto, adujo que, como UNE EPM recibio la concesion para la prestacion del servicio
de televisién mediante Resolucion 1297 y, para esa fecha, aun estaba en proceso la
fusidn, la sociedad celebr6 dos contratos con Costavision para poder prestar los
servicios de television e internet, toda vez que esta Ultima contaba con la infraestructura
en redes, y que esos servicios implicaron una obligacion de hacer de Costavision,
sociedad que incurrié en una serie de gastos para poder ejecutarlas, los cuales podia
detraer de su declaracion.

Finalmente pidi6 que, en caso de que se llegaren a desestimar los cargos de la
apelacion, se aplicara el principio de favorabilidad en la tasacion de la sancién por
inexactitud y se redujera al 100%.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La DIAN reiteré los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda®®.
UNE EPM insistié en los argumentos del recurso de apelacion?é.

El Ministerio Publico pidi6 que se revocara la decisidn de primera instancia, para
declarar la nulidad parcial de los actos acusados en lo concerniente a la sancion por
inexactitud y su graduacién al 100%, por aplicacion del principio de favorabilidad. En lo
demas, pidi6 que se confirmara el fallo de primera instancia, conforme con las pruebas
obrantes en el plenario, y teniendo en cuenta la forma en la que fue exteriorizado el
negocio juridico celebrado entre Costavision y UNE EPM?'’.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se decide sobre la legalidad de los actos administrativos, por medio de los cuales la
DIAN modific6 la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios
presentada por Costavision (hoy UNE EPM) respecto del afio gravable 2008.

En los términos del recurso de apelacion, la Sala debera determinar si los gastos
desconocidos por la DIAN atafien a actividades propias de Costavision o, Si
corresponden a las desarrolladas por cuenta del mandato suscrito con UNE EPM, en
cuyo caso solo podian ser detraidos por la mandante (UNE EPM).

Caso concreto

La sociedad demandante argumentd que la DIAN desconocio la realidad de los
contratos suscritos entre Costavision y UNE EPM, y no valord la totalidad de las pruebas

5 Fls. 1921-1928.
16 Fls. 1929-1955.
7 Fls. 1980-1983.
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aportadas, que daban cuenta de que el proceso de fusion entre las sociedades culminé
el 22 de diciembre de 2008.

Adujo que, para la fecha en que UNE EPM recibio la concesion para la prestacion del
servicio de televisibn mediante la Resolucion 1297 de 2007, aun estaba en proceso la
fusidn, por lo que las sociedades celebraron dos contratos para poder prestar los
servicios de televisibn e internet, toda vez que Costavision contaba con la
infraestructura en redes. Que esos servicios implicaron una obligacion de hacer por
parte de Costavision, sociedad que incurrié en erogaciones para poder ejecutarlas, las
cuales podia detraer en su declaracion por el periodo gravable 2008.

Al respecto, la Sala advierte que en el expediente obran las siguientes pruebas de la
integracion empresarial:

- Resolucion 1297 del 14 de septiembre de 200718, preferida por la CNTV, en la cual se acepta la
renuncia por parte de COSTAVISION, al contrato de concesién para la prestacién de servicio de
television.

- Contrato de Colaboracion Empresarial Integral 10010430666, celebrado entre UNE EPM
TELECOMUNICACIONES SA., ESP., - COSTAVISION SA., ESP., Y TV CABLE PROMISION
SA., ESP?°, cuyo objeto consiste en «Determinar el marco general dentro del cual UNE EPM
Telecomunicaciones, COSTAVISION y TV CABLE PROMISION comparten entre si los recursos
y las ventajas propias del conocimiento y experiencia acumulada en la prestacion del servicio de
telecomunicaciones que hacen parte de su objeto y concernientes a aspectos de tecnologia,
destreza cientifica y técnica de su personal, estrategias de mercadeo, recursos de publicidad,
propiedad industrial e intelectual, signos distintivos, fortalezas en desarrollo de procesos
comerciales de soporte, elementos fisicos, estudios, sistemas de informacién, procesos,
asesoria financiera, tributaria, laboral, juridica, en materia de seguros, reaseguros y demas que
se consideren necesarios [...]»%°

- Acta de ejecucidn 9 al contrato de colaboracién empresarial integral 10010430666, en la cual
UNE EPM y COSTAVISION, disponen que la primera enviara a la segunda un empleado de su
planta de personal para que asuma la gerencia de COSTAVISION, y, a cambio, COSTAVISION
debera reembolsarle a UNE EPM TELCO los gastos que se generen por pago de salario y
viaticos a dicho empleado?.

- Acta de ejecucion 14 al contrato de colaboracién empresarial integral 1001043066622, En la
misma, UNE EPM y COSTAVISION acuerdan que ésta Ultima se obliga para con UNE EPM, a
suministrarle los recursos, fisicos, humanos y logisticos para la instalacion y operacion del
sistema de teléfonos publicos, ademas del suministro de los materiales, equipos, herramientas,
elementos necesarios y conexos para el proceso de mantenimiento, instalaciéon y retiro de los
teléfonos publicos. COSTAVISION se compromete a la recoleccion de alcancias con monedas
provenientes de los teléfonos publicos en las zonas de influencia de UNE EPM
Telecomunicaciones en la ciudad de Cartagena y los municipios cercanos.

Entre las obligaciones suscritas por las partes, se advierte que COSTAVISION se comprometié
a disponer, administrar y soportar en todo momento los recursos humanos, fisicos y logisticos
necesarios, con el fin de garantizar la continuidad y calidad de la prestacion del servicio de
telefonia publica ofrecido por UNE EPM a sus clientes. Por otra parte, UNE EPM se comprometio
a reembolsar a COSTAVISION los recursos que éste haya cancelado para la prestaciéon del
servicio de telefonia publica.

18 Fls. 213-219.

19 Fls. 158-165. Vale precisar que el contrato no contiene la fecha en la cual fue suscrito.

20 Dicho contrato no pacta acciones concretas. Establece que, por medio de actas de ejecucion, se desarrollara el objeto del
contrato y estipula que las actas pueden estar suscritas por dos de los contratantes o por todos.

2L Fls. 713 anv. — 764.

22 Esta acta aparece como suscrita en octubre de 2008, para hacerse "retroactiva" al 1° de enero de ese mismo afo.
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- Contrato Marco para la Comercializacién, Transporte y Distribucién de Sefiales de Televisién por
Suscripcion 10010430708, suscrito entre el 26 y el 29 de diciembre de 2008, por UNE EPM,
como concesionaria, y COSTAVISION, como comercializador?3,

Los numerales 4 y 5 de dicho acuerdo establecen que COSTAVISION cuenta con una
infraestructura adecuada para la prestacion del servicio de telecomunicaciones, transporte y
distribucion de sefial de television en la ciudad de Cartagena, y que, a su vez, UNE EPM cuenta
con una concesion para prestar el servicio de television a nivel nacional. En el numeral 6 y ss,
indican que el 1 de octubre de 2007 se formalizé la integracion empresarial entre UNE EPM y
COSTAVISION (fusion por absorcion), con la finalidad de lograr una efectiva integracion de los
recursos fisicos, tecnol6gicos y humanos pertenecientes las entidades, para evitar traumatismos
en el cambio de operador del servicio de televisién en las ciudades de Cartagena y Turbaco. Que
la prestacion del servicio en comento, se rigié por las actas 116, 217, 318 suscritas por las partes,
las cuales se recogen en el contrato 10010430708, al cual se le da efecto retroactivo?*.

En el mismo contrato se argumenta que COSTAVISION asumid actividades adicionales de
mercadeo, publicidad, entre otras, con mayores costos para su operacion, originadas por la
estrategia desarrollada por UNE EPM, con el fin de aumentar su participacion, lograr el
posicionamiento de la marca, etc., (numeral 12). Que las partes han venido desarrollando
actividades conjuntas de comercializacién de los servicios de television por suscripcion en
Cartagena y Turbaco que han generado por COSTAVISION gastos que deben ser asumidos
por UNE EPM, y en tal sentido las partes acuerdan en desarrollo del principio de la autonomia
de la voluntad, dejar sin efectos el acta de Modificacion 3, en relacion con el precio de
transferencia, y reevaluar aquella definicion (Numeral 14).

Asi las cosas, como objeto del contrato se estipuld: «PRIMERA. OBJETO. Por el presente
contrato LA CONCESIONARIA [UNE EPM] confiere mandato a EL COMERCIALIZADOR
[Costavision] para promover, vender, facturar y recaudar el servicio de television por suscripciéon
en su zona de influencia a nombre de LA CONCESIONARIA y EL COMERCIALIZADOR pone a
disposicion de LA CONCESIONARIA la infraestruciura de redes para transportar y distribuir
sefiales de televisién por suscripcion».

- Acta de modificacién bilateral 1 al contrato marco 10010430708, para comercializacion vy
transporte de sefial de television por suscripcion, signado por UNE EPM y COSTAVISION; de
fecha 27 de febrero de 200825, que establece la forma de retribucién del comercializador
(COSTAVISION). Esta acta fue posteriormente recogida en el texto del contrato 10010430708
de diciembre de 2008.

- Acta de modificacién bilateral 2 al contrato marco 10010430708 para comercializacion y
transporte de sefial de television por suscripcion, suscrito por UNE EPM y COSTAVISIONZ26, Esta
acta realiza modificaciones a las condiciones establecidas en el contrato principal, en cuanto a
la retribucién del comercializador y fue posteriormente recogida en el texto del contrato
10010430708 de diciembre de 2008.

- Acta de modificacion bilateral 3 al contrato marco 10010430708 para comercializacion y
transporte de sefial de television por suscripcion, firmado por UNE EPM y COSTAVISIONZ?’. Esta
acta realiza modificaciones a las condiciones establecidas en el contrato principal, en cuanto a
la retribucion del comercializador y fue posteriormente recogida en el texto del contrato
10010430708 de diciembre de 2008.

- Declaracion extrajudicial rendida por quien fuera el Representante Legal suplente de UNE EPM,
CRISTIAN JAVIER TORO LUDEKE, ente la Notaria Doce de Medellin, el 30 de abril de 2012, en
la cual se expuso que UNE EPM y COSTAVISION celebraron el contrato 10010430666 el 10 de
octubre de 2007, y el contrato 10010430708 formalizado el 26 y 28 de diciembre de 2008, en los
que se acordo: i) un mandato: que COSTAVISION fungiria como mandatario de UNE EPM, para
efectos de diligenciar los contratos de afiliacién, recaudar y facturar los ingresos derivados de la

2 Fls. 145-157.

24 Contrato firmado en diciembre de 2008, con “efectos retroactivos”.

% Fls. 173-177.

% Fls. 178-180. Este documento no contiene la fecha en la cual fue suscrito por las partes.
27 Tampoco contiene informacion de la fecha de suscripcion.
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prestacion del servicio de television por suscripcion a los clientes de UNE EPM telco; y ii) un
contrato de prestacion de servicios: que COSTAVISION prestaria el servicio, a titulo propio,
de disposicion de redes e infraestructura fisica de telecomunicaciones, la promocion
comercializacion y distribucion de sefial de television, ip voz e internet; la prestacion del servicio
cliente-suscriptor; el mantenimiento, la reparacion e instalacién de un porcentaje de las redes de
telecomunicacion y la ejecucion de gestiones de mercadeo para el posicionamiento de la marca
UNE?8,

- Declaracion extrajudicial rendida ante la Notaria 25 de Medellin, el 9 de mayo de 2012, por quien
fuera Representante Legal de COSTAVISION de agosto a diciembre de 2008, WILLIAM DE
JESUS FRANCO JARAMILLO, en la cual se ratifican los hechos expuestos por CRISTIAN
JAVIER TORO LUDEKE?®.

- Escritura Publica 1585 de diciembre 22 de 200820, por medio de la cual se protocoliza el acto de
fusion por absorciéon entre UNE EPM TELECOMUNICACIONES SA. ESP, COSTAVISION SA.
ESP y TV CABLE PROMISION SA. ESP. En dicho documento se explica todo el proceso de
compra e integracion 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 contratos 10010430666 y 1001043070831,

- Dictamen pericial contable®?, rendido por perito auxiliar de la justicia, en el que se advierte que
los valores objeto de discusién no guardan relacién con la actividad productora de renta de
Costavision.

Conforme con las pruebas resefiadas, en la Resolucion 1297 de 2007, proferida por la
CNTV, se autorizé la integracion de mercado de Costavision con UNE EPM y Cable
Promision y se aceptd la renuncia de Costavision a la concesion de television. Lo
anterior, porque las leyes 182 de 1995 y 335 de 1996 no permiten que una sola
sociedad sea concesionaria de varias zonas para la explotacion de television por
suscripcion®,

Se resalta que el articulo 35 de la Ley 182 de 1995 establece de manera precisa
quiénes son los operadores del servicio de television, y expone que son las personas
juridicas publicas o privadas que utilizan directamente las frecuencias requeridas para
la prestacion del servicio publico de televisidn, en virtud de un titulo concedido, entre
otras cosas, por un contrato o licencia, al que se le denomina concesion.

A su turno, la concesion esta definida en el articulo 46 ib. como «el acto juridico en virtud
del cual, por ministerio de la ley o por decision reglada de la Junta Directiva de la Comisién Nacional de
Televisién, se autoriza a las entidades publicas o a los particulares a operar o explotar el servicio de

television y a acceder en la operacion al espectro electromagnético atinente a dicho servicio»34. De ahi
que, no puede otra entidad hacer uso de los canales o frecuencias de transmision
asignados a otros operadores, pues solo los concesionarios tienen esa facultad.

Conforme con lo anterior, UNE EPM, por ser la concesionaria del servicio de television,
era la Unica habilitada para operar el servicio de television por suscripcion, y quien podia

B F|. 294,

29 F. 295.

0 FLS. 375-392.

%1 Fls. 1451-1453.

%2 Fls. 1499-1516.

3 «[...]Los concesionarios de servicio de television por suscripcion no podran ser titulares o productores, directamente o por
interpuesta persona o en asociacion con otra empresa, de mas de una concesion del servicio de television cerrada. Esta limitacion
se extiende a los conyuges, compafiera o compafiero permanente y a los parientes de éstos dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil. Igualmente, a las sociedades en que participen los socios de una persona
juridica titular del servicio de television por suscripcion, y a aquellas en que participen las personas que tengan con dichos socios
los vinculos aqui previstos]...]».

34 Articulo 46 de la Ley 182 de 1995.
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hacer uso de las frecuencias para la prestacion del mismo. Sin embargo, al fusionarse
las sociedades, la empresa resultante de dicha integracion, podia hacer uso de la
concesion que, en un principio, le correspondia exclusivamente a UNE EPM, pero en
nombre y representacion de esta.

Ahora bien, UNE EPM suscribi6é con Costavision y con Cable Promision, unos contratos
que, a juicio de la demandante, pretendian crear un convenio de colaboracién, para
evitar la interrupcion de la prestacion del servicio de television, contratos sobre los que
existe disparidad, pues una es la interpretacion que les da la DIAN y otro el alcance
que le otorga la actora. El contrato 10010430666 suscrito entre UNE EPM vy
Costavision, no cuenta con fecha de suscripcion ni fecha cierta de registro o
presentacion, por lo que, conforme con el articulo 767 del ET, la DIAN le restd valor
probatorio.

Al respecto, asi como lo sefalé la demandante, en materia tributaria, el requisito de la
fecha cierta de los documentos es exigible para los casos taxativos que preve la norma
tributaria (art. 767 del ET.), como, por ejemplo, para la comprobacion de los pasivos de
los contribuyentes no obligados a llevar contabilidad®®. No obstante lo anterior, del
objeto del contrato 1001043066636, no es posible determinar la voluntad de las partes,
pues no establece ninguna obligacion concreta frente a la prestacion de los servicios
gue comercializarian UNE EPM o Costavision y en qué calidad. De ahi que, como lo
advirtio la DIAN, no da cuenta de la actividad desarrollada por Costavision.

En lo que corresponde al contrato 10010430708%, puede advertirse que las

sociedades UNE EPM y Costavision suscribieron un contrato denominado "CONTRATO
MARCO PARA COMERCIALIZACION, TRANSPORTE Y DISTRIBUCION DE SENALES DE

TELEVISION POR SUSCRIPCION No. 10010430708", del que se destacan los numerales 4 y
5, indicativos de que Costavision cuenta con una infraestructura adecuada para la
prestacion del servicio de telecomunicaciones, transporte y distribucion de sefial de
television en la ciudad de Cartagena, y que, a su vez, UNE EPM cuenta con una
concesion para prestar el servicio de television a nivel nacional.

Los numerales 6 y siguientes exponen que el 1 de octubre de 2007 se formalizé la
integracion empresarial entre UNE EPM y Costavision, mediante fusion por absorcion,
con la finalidad de lograr una efectiva integracién de los recursos fisicos, tecnolégicos
y humanos pertenecientes las entidades mencionadas, y de evitar traumatismos en el
cambio de operador del servicio de television en las ciudades de Cartagenay Turbaco.
También dispone el acuerdo que la prestacidon del servicio en comento se regiria por
las actas 138, 2%° y 340 suscritas por las partes, las cuales se recogen en el contrato
10010430708, al cual se le da efecto retroactivo*?.

3% Sentencia del 2 de febrero de 2017, Exp. 20517, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

3 Consistente en «Determinar el marco general dentro del cual UNE EPM Telecomunicaciones, COSTAVISION y TV CABLE
PROMISION comparten entre si los recursos y las ventajas propias del conocimiento y experiencia acumulada en la prestacion del
servicio de telecomunicaciones que hacen parte de su objeto y concernientes a aspectos de tecnologia, destreza cientifica y técnica
de su personal, estrategias de mercadeo, recursos de publicidad, propiedad industrial e intelectual, signos distintivos, fortalezas en
desarrollo de procesos comerciales de soporte, elementos fisicos, estudios, sistemas de informacion, procesos, asesoria financiera,
tributaria, laboral, juridica, en materia de seguros, reaseguros y demas que se consideren necesarios»,

" Fls. 145-157.

% Fls. 173-177.

%9 Fls. 178-180.

40 Fls. 181-182.

41 El contrato fue firmado en diciembre de 2008 y se pretendieron retrotraer sus efectos al mes de enero del mismo afio.
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El objeto del contrato se describid asi: «Por el presente contrato LA CONCESIONARIA [UNE
EPM] confiere mandato a EL COMERCIALIZADOR [Costavision] para promover, vender, facturar y
recaudar el servicio de televisiébn por suscripciébn en su zona de influencia a nombre de LA
CONCESIONARIA y EL COMERCIALIZADOR pone a disposicion de LA CONCESIONARIA la

infraestructura de redes para transportar y distribuir sefiales de television por suscripcion». En el
mismo también se determind que los contratos de afiliacion, la facturacién y el cobro
del servicio de television se debian diligenciar a nombre de la concesionaria (UNE
EPM), especificando que la comercializadora (Costavision) actuaria por mandato de
UNE EPM, y que las ventas de pautas publicitarias se harian por disposicién de dicha
sociedad. Que, en caso de venderlas Costavision directamente, se debian facturar a
nombre de UNE EPM.

Conforme con lo anterior, el contrato tenia dos objetos principales: (i) constituir un
mandato a favor de UNE EPM (mandante), para que Costavision (mandataria)
promueva, venda, facture y recaude el servicio de television por cable, a nombre de
UNE EPM,; (ii) constituir una prestacion de servicios, por parte de Costavision a UNE
EPM, poniendo a disposicion de esta Ultima la infraestructura de redes para transportar
y distribuir sefales de television por suscripcion.

En anterior oportunidad, la Sala se pronunci6 en relacién con el mandato comercial,
para precisar que*?:

«[...] EI mandato es un contrato en virtud del cual una persona denominada mandante, encarga
a otra llamada mandatario, la gestién de uno o mas negocios, por cuenta y riesgo del primero“3.
Segun lo acordado por las partes, puede ser gratuito o remunerado“4, lo que también puede ser
definido «por la ley, o por el juez*».

El articulo 1262 del Codigo de Comercio dispone que el mandato comercial «es un contrato por
el cual una parte se obliga a celebrar o ejecutar uno o0 mas actos de comercio por cuenta de
otra», lo que puede implicar o no la representacién del mandante.

En cuanto a la remuneracién, el articulo 1264 del Cédigo de Comercio establece que «el
mandatario tendrd derecho a la remuneracién estipulada o usual en este género de
actividades, o, en su defecto, a la que se determine por medio de peritos» y precisa que cuando
el mandato termine antes de la completa ejecucion del encargo, el mandatario tendra derecho a
honorarios que se fijaran tomando en cuenta «el valor de los servicios prestados» y la
remuneracion total del mandato.

[..]

Ahora bien, para efectos fiscales, el articulo 29 del Decreto 3050 de 1997, al referirse a la
retencién en la fuente en el contrato de mandato, sefial6 que «El mandante declarara los
ingresos y solicitar4 los respectivos costos, deducciones, impuestos descontables y
retenciones en la fuente, segun la informacién que le suministre el mandatario, el cual debera
identificar en su contabilidad los ingresos recibidos para el mandante y los pagos y retenciones
efectuadas por cuenta de éste».

Por su parte, el articulo 3 del Decreto 1514 de 1998 regulo6 la facturacion en el mandato, [...]

Asi, en el contrato de mandato las facturas son expedidas por el mandatario y, en los eventos en
que éste adquiera bienes y servicios en desarrollo del contrato, se expiden a su nombre y no al

42 Sentencia del 6 de diciembre de 2017, Exp. 20070, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
43 C. C. «Art. 2142.- El mandato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno o mas negocios a otra, que se hace
cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera. La persona que concede el encargo se llama comitente o mandante, y la que lo
acepta apoderado, procurador, y en general, mandatario».
4 C. Co. Art. 1264.
4 «Art. 2143.- El mandato puede ser gratuito o remunerado. La remuneracion es determinada por convencion de las partes, antes
o después del contrato, por la ley o por el juez».
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del mandante quien, por su parte, «declarara los ingresos y solicitara los respectivos costos,
deducciones, impuestos descontables y retenciones en la fuente, segun la informacién que le
suministre el mandatario». Para ello, la norma exige que la certificacién esté avalada por contador
publico o por revisor fiscal, segun el caso, y que dicha certificacion consigne los conceptos
constitutivos de costos, deducciones o impuestos descontables, con su respectiva cuantia.

Lo anterior, sin perjuicio de que respecto de la remuneracién por el valor de la gestion
desarrollada en cumplimiento del mandato, el mandatario debe expedir la respectiva factura
que, de conformidad con el articulo 771-2 del Estatuto Tributario*®, es el documento idéneo para
solicitar costos, deducciones o impuestos descontables, en los impuestos de renta y ventas.

En otras palabras, en los eventos en que se pacte una remuneraciéon por los servicios prestados
por el mandatario (contrato oneroso), éste debera expedir al mandante la factura que soporte
dicha remuneracion, liguidando el impuesto sobre las ventas a que haya lugar, la que, en todo
caso, no puede confundirse con la certificacién a que se refiere el articulo 3 del Decreto 1514 de
1998».

En el mismo sentido se pronunci6 la Sala recientemente para precisar que, a efectos
del impuesto sobre la renta, los ingresos, costos y deducciones en que incurra el
mandatario, no afectaran su base gravable, sino que serén atribuibles al mandante de
conformidad con la certificacién que el primero le emita, la cual debe estar avalada por
contador publico o revisor fiscal, para que el mandante pueda soportar los efectos
tributarios del mandato en su declaracién de renta®’.

De acuerdo con lo expuesto, se evidencia que existe un mandato de UNE EPM
(mandante) a Costavision (mandataria) para promover y vender el servicio de television
por suscripcion, lo que implica las gestiones de mercadeo y publicidad para posicionar
la marca UNE EPM, de acuerdo con las consideraciones del contrato 10010430708
(numeral 12). De ahi que, no se acepte el argumento encaminado a demostrar que los
gastos generados eran propios de Costavision, toda vez que, como ya se explico, dicha
actividad se realizaba en nombre y representaciéon de UNE EPM.

En ese orden de ideas, se tiene que, si Costavision prestaba los servicios a UNE EPM,
en calidad de mandatario, para efectos de promover, vender, facturar y recaudar el
servicio de televisidén por cable, y posicionar la marca UNE EPM en el Mercado de
Cartagena y Turbaco, los gastos generados partir de dicha actividad le correspondia
asumirlos a UNE EPM, empresa directamente beneficiada con los mismos, y verdadera
prestadora del servicio de television por suscripcion en las zonas ya mencionadas.

Como pruebas de lo anterior, se destacan las siguientes:

- Factura RV3606 del 23 de enero de 2008, en la que COSTAVISION SA. le cobra a UNE EPM
TELECOMUNICACIONES SA. ESP. el valor de $89.624.414, por concepto de suministro de
materiales y servicios requeridos para el montaje de alumbrado navidefio en Cartagena, 2007.
Generado por el Convenio interadministrativo entre UNE EPM TELECOMUNICACIONES vy el
Distrito de Cartagena?s.

46E.T. «Art. 771-2. Procedencia de costos, deducciones e impuestos descontables. Para la procedencia de costos y deducciones en
el impuesto sobre la renta, asi como de los impuestos descontables en el impuesto sobre las ventas, se requerira de facturas con el
cumplimiento de los requisitos establecidos en los literales b), c), d), e), f), y g) de los articulos 617 y 618 del Estatuto Tributario (...)
Cuando no exista la obligacion de expedir factura o documento equivalente, el documento que pruebe la respectiva transaccion que
da lugar a costos, deducciones o impuestos descontables, deberd cumplir los requisitos minimos que el Gobierno Nacional
establezca».

47 Sentencia del 18 de junio de 2020, Exp. 22777, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

4 Fl. 183.

11

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 13001-23-31-000-2012-00079-01 (24158)
Demandante: UNE EPM TELECOMUNICACIONES SA

- Factura AA 0045 del 14 de enero de 2008, en la que Gustavo Saad Porto, le cobra a
COSTAVISION el valor de $59.706.300, por concepto de construccion de obra eléctrica en el
programa de alumbrado navidefio Cartagena 20074°.

- Factura AA 0046 del 14 de enero de 2008, en la que Gustavo Saad Porto le cobra a
COSTAVISION el valor de $15.851.306, por concepto de construcciéon de obra eléctrica en el
programa de alumbrado navidefio Cartagena 200750,

- Factura RV 3835 del 1 de octubre de 2008, en la cual COSTAVISION le cobra a UNE EPM, el
valor de $81.892.787 por concepto de los derechos de la sefial internacional, temporada de
béisbol 2008, de conformidad con la clausula 3 del contrato marco 1001043070851, Lo anterior,
teniendo en cuenta que en dicha clausula, UNE EPM, como prestadora del servicio de televisién
por suscripcion, se comprometié a pagar los canales internacionales por la programacion. La
factura cuenta con los soportes de pago hechos por COSTAVISION por concepto del valor de
los derechos de la sefial internacional, temporada de béisbol 2008.

- Factura RV 3890 del 30 de diciembre de 2008, en la que COSTAVISION le cobra a UNE EPM
telecomunicaciones el valor de $211.699.173, por concepto de suministro de recursos fisicos
humanos y logisticos para la instalacion y operacion de los teléfonos publicos referendados en
el acta de ejecucién 014 de 200852,

- Facturas en las que COSTAVISION le cobra a UNE EPM telecomunicaciones por
comercializacion de servicios de television, internet, voz Ip52.

- Factura 55808-0000229934-4 del enero 5 de 2009, en la que COSTAVISION le cobra a UNE
EPM telecomunicaciones el valor de $7.075.270, por concepto de alquiler de red ducto, por el
periodo de 1 al 31 de diciembre de 200854

- Factura 55808-0000229947-9 del enero 5 de 2009, en la que COSTAVISION le cobra a UNE
EPM telecomunicaciones el valor de $1.372.360, por concepto de alquiler de red ducto del
periodo de 1 al 31 de diciembre de 200855.

- Contrato Marco de Suministro de Mantenimiento e Instalaciones 004 de 21 de diciembre de 2007,
celebrado por COSTAVISION y GUSTAVO SAAD PORTO para la realizacion de obras civiles
para la programacién de la instalacion de cable coaxial de los diferentes clientes de
COSTAVISION; asi como las acometidas en los sitios donde indique COSTAVISION:; trabajos
necesarios para cumplir con los requerimientos de expansiéon de como de operacién®é,

- Contrato Marco de Suministro e Instalaciones 004 de 18 de diciembre de 2007, celebrado por
COSTAVISION y FUREL SA, para realizar obras civiles para la programacién de instalacion del
servicio de television por cable en la ciudad de Cartagena, con instalacion del servicio de
internet®’.

En el expediente se advierte que en la Factura RV 3835 del 1 de octubre de 2008,
Costavision le cobra a UNE EPM el valor de $81.892.787 por los derechos de la sefial
internacional, temporada de béisbol 2008, de conformidad con la clausula 3 del
contrato marco 10010430708%8, en la que UNE EPM, como prestador del servicio de
television por suscripcion, se comprometio a pagar a los canales internacionales por
Su programacion.

49 Fls. 184-186.
0 Fls. 187-193.
51 Fls. 194-196.
2 F|. 197.

%3 Fls. 801-837.
% Fl. 198.

55 Fl. 199.

%6 Fls. 732-739.
5" Fls. 749-756.
%8 Fls. 194-196.
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Ahora bien, en virtud de otros contratos, Costavision prestaba a UNE EPM servicios
diferentes a los planteados en el contrato marco 10010430708, como por ejemplo, las
referidas en el Acta de ejecucion 14 al contrato de colaboracion empresarial integral
10010430666, en la que Costavision se obligaba a suministrarle a UNE EPM los
recursos fisicos, humanos y logisticos para la instalacion y operacién del sistema de
teléfonos publicos; los materiales, equipos, herramientas y elementos necesarios y
conexos para el proceso de mantenimiento, instalacion y retiro de los teléfonos
publicos; y a realizar la recoleccidon de alcancias con monedas provenientes de dichos
teléfonos.

Algunas de las obligaciones que aparecen suscritas por las partes dan cuenta de que
Costavision disponia, administraba y soportaba los recursos humanos, fisicos y
logisticos necesarios para garantizar la continuidad y calidad de la prestacion del
servicio de telefonia publica ofrecido por UNE EPM a sus clientes. A su turno, UNE
EPM se comprometié a reembolsar a Costavision los recursos que hubiere empleado
para la prestacion del servicio de telefonia publica, labor por la que Costavisiébn no
recibiria ninguna contraprestacion directa, pues de lo establecido en la clausula tercera
del contrato, solo tenia derecho al reembolso de los gastos generados por la gestion.

Igual tratamiento reciben los gastos correspondientes a las obras de alumbrado
navidefio 2007 de la ciudad de Cartagena, en cuyas facturas, se destaca que
Costavision contraté con Gustavo Saad Porto, la ejecucion de obras que dieron lugar
a la expedicion de las siguientes: (i) Factura 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
concepto de construccion de obra eléctrica en el programa de alumbrado navidefio
Cartagena 2007%9; (ii) Factura AA 0046 del 14 de enero de 2008, en las que Gustavo
Saad Porto le cobra a Costavision el valor de $15.851.306, por concepto de
construccion de obra eléctrica en el programa de alumbrado navidefio Cartagena
200761,

A su vez, Costavision le cobré a UNE EPM el valor correspondiente a las mismas, por
medio de la Factura RV 3606 del 23 de enero de 2008, por valor de $89.624.414, por
concepto de suministro de materiales y servicios requeridos para el montaje de
alumbrado navidefio en Cartagena 2007. Al respecto, la demandante no justifico por
qué, si la instalacion del alumbrado navidefio en Cartagena se realizo en diciembre de
2007, se report6 el gasto en la contabilidad de 2008.

En ese orden de ideas, Costavision no podia deducir de su declaracion de renta los
gastos derivados de la actividad desarrollada en virtud del contrato de mandato, en

favor de UNE EPM, toda vez que, se reitera, «Dado que el encargo se ejecuta por cuenta y
riesgo del mandante, es inherente al contrato que las deducciones derivadas del encargo sean

declaradas por el mandante, como la misma normativa fiscal que regula el contrato lo prevé»62.

Por todo lo anterior, la Sala considera que los gastos cuestionados se originaron en las
actividades que Costavision realizé dentro del marco del contrato de mandato
10010430708 en nombre de UNE EPM, quien ademas de ser la Unica concesionaria
para prestar el servicio de television, en calidad de mandante era quien podia
registrarlas en su declaracion tributaria, y no Costavision.

%9 Fls. 166-170.
0 Fls. 184-186.
61 Fls. 187-193.
62 Sentencia del 18 de junio de 2020, Exp. 22777, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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Asi, como lo concluyd el Tribunal y el Ministerio Publico, se mantiene el rechazo de las
deducciones efectuado por la DIAN, pues no constituyen gastos de la mandataria
Costavision, sino de la mandante UNE EPM, en desarrollo del referido mandato.

Sancién por inexactitud - Reiteracion Jurisprudencial®,

El articulo 647 del Estatuto Tributario establece que procede la sancidn por inexactitud,
entre otros eventos, cuando en la declaraciéon se incluyen costos, deducciones,
descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos
inexistentes, o se utilizan datos o factores falsos, equivocados, incompletos o
desfigurados de los que se derive un menor impuesto a cargo o un mayor saldo a favor
del contribuyente.

En este caso, es procedente la sancion, porque la actora incluyd en su declaracion
datos equivocados de los cuales se derivdo un mayor saldo a favor, lo que constituye
inexactitud sancionable.

Ahora bien, la Sala advierte que en desarrollo del articulo 29 de la Constitucion, el
articulo 282 de la Ley 1819 de 2016%*, que modificé el articulo 640 del Estatuto
Tributario, establecié en el paragrafo 5 que «el principio de favorabilidad aplicara para el
régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable sea posteriors.

Al respecto, se observa que la sancidén por inexactitud consagrada en el articulo 647
del Estatuto Tributario®, fue modificada por la Ley 1819 de 2016%°, al establecer una
sancion mas favorable, en tanto disminuy6 el valor del 160% -establecido en la
legislacion anterior- al 100% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor
determinado en las liquidaciones oficiales y el declarado por el contribuyente. Asi, la
Sala dara aplicacioén al principio de favorabilidad y establecera el valor de la sancién
por inexactitud en el 100% y no el 160% impuesto en los actos demandados.

Por lo tanto, se revocara la sentencia apelada y se declarara la nulidad parcial de los actos
demandados, solo en lo referente al valor de la sancion por inexactitud.

En consecuencia, la Sala procedera a practicar una nueva liquidacion del impuesto
sobre la renta del afio gravable 2008, para recalcular la sancion por inexactitud, asi:

Concepto Liguidacién Oficial Consejo de Estado
Base de la sancion $772.432.000 $772.432.000
Porcentaje 160% 100%
Sancion determinada $1.235.891.000 $772.432.000
por inexactitud

Total Sancién $1.235.891.000 $772.432.000

8 Se reitera el criterio expuesto por la Sala en sentencias del 20 de febrero de 2017, Exp. 20623, C.P. Hugo Fernando Bastidas
Béarcenas (E) y 9 de marzo de 2017, Exp. 19823, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, entre otras.

54 «Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la lucha contra la evasion

y la elusién fiscal y se dictan otras disposicioness.

% E.T. «Articulo 647. Sancién por inexactitud. (...) La sancién por inexactitud serd equivalente al ciento sesenta por ciento (160%)

de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, segun el caso, determinado en la liquidacién oficial, y el declarado por el

contribuyente o responsable. Esta sancién no se aplicara sobre el mayor valor del anticipo que se genere al modificar el impuesto

declarado por el contribuyente».

% Articulo 288 de la Ley 1819 de 2016, que modifico el articulo 648 del E.T.
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Radicado: 13001-23-31-000-2012-00079-01 (24158)
Demandante: UNE EPM TELECOMUNICACIONES SA

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

ley,
FALLA

1.- REVOCAR la sentencia del 30 de abril de 2018, proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar. En su lugar se dispone:

PRIMERO: ANULAR parcialmente la Liguidacion Oficial de Revision
06241201000040, proferida el 6 de septiembre de 2010, por la Divisién
Liquidacion Tributaria de la Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena, y la
Resolucion 900175 del 3 de octubre de 2011, emitida por la Subdirectora de
Gestidn de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestién Juridica de la DIAN.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, FIJAR la sancién por
inexactitud a cargo de UNE EPM, en relacién con el impuesto sobre la renta del
afio gravable 2008, en la suma liquidada en la parte motiva de esta providencia.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

La presente providencia se aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta de la Seccion

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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