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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Seccién Cuarta a decidir el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la sociedad Grupo Akkar Colombia
Ltda., parte demandante en el presente proceso, contra la
sentencia del 11 de febrero de 2016, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”,
que dispuso:

Primero: Niéganse las pretensiones de la demanda de
conformidad con la parte considerativa del presente fallo.

Segundo: En firme esta providencia, archivese el
expediente previa devolucion de los antecedentes
administrativos a la oficina de origen.

ANTECEDENTES

1. Demanda



1.1. Pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, la sociedad Grupo Akkar Colombia Ltda., solicitd que se
hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

1. Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 900070
del 18 de marzo de 2014, notificada de manera personal
el dia 25 de marzo de 2014 y mediante la cual se resuelve
el recurso de reconsideracion y se decide confirmar la
Liquidacion Oficial de Revisidon No. 322412013000031 del
15 de febrero de 2013.

2. Que se declare la nulidad de la Liquidacién Oficial de
Revision No. 322412013000031 del 15 de febrero de
2013, proferida por la Divisién de Gestidn de Liquidacion
de la Direccién Seccional de Impuestos de Bogota
practicada frente al impuesto sobre las ventas del sexto
bimestre de 2010.

3. Que como consecuencia de la declaratoria anterior y a
titulo de restablecimiento del derecho se declare la
firmeza de la declaracién del impuesto sobre las ventas
por el sexto (6) bimestre del afio gravable 2010, No.
91000103799852 del 19 de enero de 2011.



1.2. Hechos relevantes para el asunto

1.2.1.- El 19 de enero de 2011, la sociedad Grupo Akkar Colombia
Ltda. presentd la declaracion de IVA del 6° bimestre del afio 2010,
en la que liquidé un saldo a favor de $1.760.000.

1.2.2.- La Administracién modificé la declaraciéon privada en el
sentido de:

- Desconocer ingresos brutos por operaciones excluidas por
$570.081.000.

- Adicionar ingresos por operaciones gravadas en
$15.418.017.000.

- Rechazar compras no gravadas por $14.147.534.000
- Rechazar impuestos descontables en $1.116.000

- Determinar un saldo a pagar de $202.633.000

- Imponer sancién por inexactitud por $327.029.000

Lo anterior, con fundamento en que la sociedad realizé un servicio
de intermediacion y de transmisién de datos que esta gravado con
IVA, el cual consistio en la comercializacidon de las tarjetas de
minutos a celular (fisicas y electrénicas) adquiridas de ciertos
operadores de telecomunicaciones y, de un contrato de
participacion celebrado con la empresa Solidda Group.

1.2.3.- El contribuyente discutié esa decision, bajo el argumento de
gue la sociedad no presta un servicio de intermediacion sino que



comercializa derechos intangibles —-tiempo al aire-, hecho que no
esta gravado con IVA.

Ademas, la DIAN tom6 como ingresos gravados descuentos
comerciales a pie de factura que no estan sujetos al tributo por ser
un menor valor de la compra.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacién

1.3.1. Violacion del articulo 711 del Estatuto Tributario por el
desconocimiento del principio de correspondencia

Mientras que en el requerimiento especial se discutieron los
ingresos gravados y las compras no gravadas, alegando la
existencia de un servicio de intermediacién y transmision de datos;
en la liquidacion oficial de revision se hizo referencia a un servicio
de comisidn. Inconsistencia que vulneré el derecho de defensa del
contribuyente.

1.3.2. Violacion de los articulos 420 y 476 del Estatuto
Tributario por gravar con IVA la actividad de venta de
recargas en linea

La DIAN gravé los descuentos comerciales y las ventas de recargas
en linea que efectud la sociedad en los meses de noviembre y
diciembre de 2010, y que se derivaron de contratos de: i) cuentas
en participacion vy ii) compraventa.

En el contrato de cuentas en participacion, el Grupo Akkar Colombia
Ltda., tenia la calidad de gestor y recibié de su socio oculto Solidda

Group S.A.S., tiempo al aire para comercializar que, a su vez, habia
sido adquirido de las empresas de comunicaciones.



Los contratos de compraventa se celebraron con los operadores
Comcel y Colombia Movil -hoy TIGO-, por la compra de tiempo al
aire con fines de comercializacion.

En las facturas de esas operaciones se registraron descuentos
comerciales a pie de factura que, por error, fueron contabilizados
en la cuenta 4195 y llevados a la declaracion de IVA como “ingresos
por operaciones excluidas”.

En el afio 2011, se realizaron los ajustes contables en el sentido de
registrar las compras por el valor neto, como lo sefiala el Consejo
Técnico de la Contaduria. Esos descuentos no son un ingreso, sino
el menor valor del costo de la compra y, por ende, no pueden ser
gravados por la DIAN.

Tampoco hay lugar a gravar la venta de tiempo al aire que realizd
Grupo Akkar Colombia Ltda., y que consistio en la adquisicion de
unos derechos de comunicaciones, sobre unos servicios de tiempo
al aire que prestan los operadores, con la finalidad de
comercializarlos.

Es decir, el contribuyente transfirio la propiedad de un intangible;
bienes que no se encuentra gravados con IVA, como se desprende
del articulo 420 del Estatuto Tributario. Asi lo reconocio la DIAN
cuando adiciond esos valores a la declaracion en el renglén
“compras no gravadas”.

Lo que hizo la sociedad es vender un medio de pago de la
prestacion de servicios de telefonia mévil, que segun el articulo 157
de la Ley 1607 de 2012 corresponde a una compraventa de
derechos.



Adicionalmente, no existe ningun contrato de servicios entre la
sociedad y los operadores que lleve a considerar que aquélla
participa en el proceso de prestacidon de servicios de comunicacion.

1.3.3. Indebida determinacion de la base gravable de IVA

La DIAN tomo6 como base gravable del IVA, la diferencia entre las
ventas brutas y las compras netas no gravadas, esto es, la utilidad.
Lo anterior, no obstante de que la base del IVA son las ventas de
los productos gravados, y no su utilidad.

Pero ademas, se advierte que al gravar la diferencia entre los
ingresos por las ventas del tiempo el aire y el valor de las compras
netas, el resultado que se obtiene es el valor de los descuentos
comerciales a pie de factura, que como se dijo no estan gravados
con el tributo.

1.3.4. Violacion del articulo 647 del Estatuto Tributario

No procede la sancién por inexactitud porque la sociedad declaré
datos reales y exactos. En todo caso, se presenta una diferencia de
criterios frente al derecho aplicable.

2. Oposicion

Mediante apoderado judicial, la DIAN comparecio al proceso y se
opuso a las pretensiones de la demanda con fundamento en los
siguientes argumentos:



La motivacion del requerimiento especial y la liquidacion oficial de
revision no vulnera el principio de correspondencia, porque entre
esos actos existe identidad, en tanto se fundamentan en el hecho
de que el contribuyente prestd servicios de intermediacion y
transmision de datos. En todo caso, la DIAN puede plantear nuevos
y mejores argumentos a los expuestos en el acto preparatorio.

La operacion que realiza Grupo Akkar Colombia Ltda. consiste en
servir de intermediaria entre los operadores de telefonia celular y
los usuarios, en el servicio de recarga de lineas de celular. Esto se
constata en las facturas de venta en las que se precisa que se
expiden por concepto de “recargas en lineas”.

También hace entrega de una tarjeta prepago que es el
instrumento fisico o electrénico que permite al usuario acceder a
unos servicios de comunicaciones que ha pagado en forma
anticipada. Para lo cual, el contribuyente mediante una plataforma
informatica trasmite los datos del usuario a fin de validarlos con el
operador, y luego entrega las recargas. Ademas, presta
mantenimiento a los equipos entregados a los tenderos,
actualizando el software, y entregando material publicitario de los
operadores.

No puede considerarse que esa actividad se trate de la
transferencia de un intangible, porque la sociedad no dispone de los
derechos sobre el tiempo al aire. Son los operadores los que
definen si las recargas se pueden hacer efectivas y determinan los
porcentajes a pagar a sus intermediarios —contribuyente- por la
comision o la remuneracién del servicio de ventas de recargas en
linea.



Ese porcentaje que se paga por comisidn o remuneracion, se aplica
a la base del valor nominal de la recarga que vende el
contribuyente vy, el valor que se obtiene se le denomind
“descuento”.

Como ese “descuento” es la retribucién que el operador paga a
Grupo Akkar Colombia Ltda. por el servicio de intermediacion, este
constituye el ingreso que la sociedad obtiene por esa operacion vy,
por tanto, debe tomarse como la base gravable del IVA.

Debe mantenerse la sancion por inexactitud, toda vez que la actora
omitid ingresos y declaré un menor impuesto a las ventas por las
operaciones de intermediacién que practico en el periodo discutido.
Adicionalmente, no se presenta una diferencia de criterios sino el
desconocimiento del derecho aplicable.

3. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 11 de febrero de 2016, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”,
nego las pretensiones de la demanda.

Para el Tribunal, no se configura una violacién al principio de
correspondencia toda vez que el requerimiento especial y el acto
liquidatorio se fundamentan en el mismo hecho, esto es, que el
descuento facturado sobre el valor nominal de las tarjetas prepago
o recarga en linea, constituye la remuneracion que realiza los
operadores de comunicaciones a la sociedad por el servicio que les
presta de intermediacion.



La actividad que realiza el Grupo Akkar Colombia Ltda. es de
intermediacién para la comercializacién del servicio de telefonia
movil entre el operador del servicio y el usuario final. Todo, porque
la sociedad emite unas tarjetas de telefonia y las comercializa a los
usuarios, pero quien presta el servicio de comunicacion son los
operadores. Este hecho se constata en los testimonios rendidos por
el Director General y la Gerente Administrativa del contribuyente.

No puede considerarse que se trate de una venta de intangible
porque dada la naturaleza del servicio de telefonia celular, en la
venta de tiempo al aire, la comunicacion es realizada por los
operadores.

De los citados testimonios y las certificaciones de los operadores se
desprende que éstos ultimos otorgan descuentos al Grupo Akkar
Colombia Ltda. por las compras de recargas electroénicas, los cuales
constituyen ingreso para el contribuyente.

Debe mantenerse la sancion por inexactitud por cuanto esta
demostrado que la sociedad omitid ingresos gravados y declard un
menor impuesto a las ventas por el servicio de intermediacién. En
todo caso, no se presenta una diferencia de criterio sino el
desconocimiento del derecho aplicable.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante apeld la sentencia de primera instancia,
reiterando los argumentos de la demanda.

5. Alegatos de conclusion



La demandante no presentd alegatos de conclusién dentro de la
oportunidad legal.

La demandada reiterd los argumentos expuestos en la
contestacién de la demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Sexto Delegado ante el Consejo de Estado solicitd
gue se confirme la sentencia de primera instancia, por considerar
gue no hay vulneracion al principio de correspondencia, en tanto el
requerimiento especial y la liquidacion oficial se refieren al mismo
hecho: el descuento que percibid la actora por la adquisicién de
tarjetas prepago constituye una remuneracion por el servicio de
intermediacién gravado con IVA.

También precis6 que la sociedad presté un servicio de
intermediacién entre los operadores y el usuario final, consistente
en la venta de tarjetas prepago, y por la realizacién de ese servicio
se le pagaba una remuneracion que se denominé descuento.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problema juridico



1.1. En concreto, la Sala debe determinar:

(i) Si se presenta una vulneracion al principio de correspondencia.

(i) La sujecién al IVA de la operacién econdmica de recarga en
linea realizada por la sociedad, asi como el caracter remuneratorio
de los denominados “descuentos”.

2. Principio de correspondencia

2.1. El demandante sostiene que no existe correspondencia entre
los hechos planteados en el requerimiento especial y en la
liquidacidén oficial. Mientras en la primera se alega la existencia de
un servicio de intermediacion y transmisién de datos, en la segunda
se hace referencia a un servicio de comision.

2.2. La Sala encuentra que uno de los principios que rigen el
proceso de determinacion oficial del tributo es el previsto en el
articulo 711 del Estatuto Tributario, conforme al cual, la liquidacion
oficial de revisidn debe contraerse a los hechos que hubieren sido
analizados en el requerimiento especial o en su ampliacién, en
razon a que el requerimiento es el acto en el que la Administracion
fija por primera vez los puntos que considera inexactos en la
declaracién.

Una vez la Administracién ha emitido el requerimiento especial,
queda delimitado el marco dentro del cual puede darse la
modificacién de la liquidacién privada, manifestacién precisamente
del derecho fundamental al debido proceso.



Sobre el particular, se ha precisado! que la relacién, enlace o
concatenacion que se exige respecto de esos actos juridicos se debe
derivar de los “hechos” de manera que, si los reportados en el
denuncio privado son los mismos glosados en el requerimiento
especial y en la liquidacion oficial, no se configura la violacién del
principio de correspondencia.

2.3. Analizadas las actuaciones adelantadas por la Administracion,
se encuentra que la propuesta de modificacion de la liquidacion
privada se fundamenté en la omisién de compras no gravadas,
ingresos gravados y su correspondiente impuesto, derivados del
servicio de intermediacion y transmisién de datos que realizé la
sociedad mediante la compraventa de recargas entre los
operadores de comunicaciones y el usuario final, y por el cual
percibid un ingreso o utilidad que se denomind “descuento”?.

Al examinar, luego, la liquidacidon oficial de revisidon se observa que
reitera el hecho que la sociedad realizé un servicio de
intermediacién y transmision de datos y, que respecto del mismo,
no declaré compras gravadas, ni los ingresos gravados por
concepto de “descuentos” o “comisiones” percibidos por dicho
servicio, como tampoco el impuesto generado3.

2.4. Para la Sala, la actuacidon no desconocié el principio de
correspondencia, puesto que el hecho econdmico discutido fue el
mismo tanto en el requerimiento especial como en la liquidacion
oficial de revision, en tanto siempre se discutidé que la actividad que

!Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, Proceso 25000-23-27-000-2005-01946 (17075).
Sentencia del 10 de marzo de 2011. C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

2 Fls 96-99 c.p.
3 Fls 55-64 c.p.



realizo el contribuyente en el periodo discutido, era un servicio de
intermediacién y de transmisién de datos, por el cual recibié una
remuneracion que se denomind “descuento” y, por ende, se
encuentra gravado con IVA.

Notese que cuando la Administracién, en el acto liquidatorio, senala
gue los descuentos son un ingreso o una “comisidon”, con esta
ultima expresion* no desconoce el hecho discutido, sino que por el
contrario, ratifica que el descuento constituye la remuneracion de
un servicio de intermediacion. Por lo que esa aseveracion es un
argumento adicional para mejorar la motivacién planteada en el
requerimiento especial.

2.5. En consecuencia, no prospera el cargo para el apelante.

3. Sujecion al IVA de la operacion econémica de recarga
en linea

3.1. La Administracion determind ingresos por operaciones
gravadas y el impuesto generado en las mismas, por considerar
que la sociedad realizé un servicio de intermediacién de recargas en
linea y, que por el mismo, recibié una remuneracién que se
denomind “descuento”.

3.2. Por su parte, la sociedad sostiene que la actividad que realizé
en el periodo discutido, corresponde a la venta de un intangible:
tiempo al aire, que consistid en la adquisicién de unos derechos de

“Diccionario de la Real Academia Espafiola. Definicidn de Comisidn:
“Encargo que alguien da a otra persona para que haga algo”.

http://dle.rae.es/?id=9wr1Sns.Real



http://dle.rae.es/?id=9wr1Sns.Real

comunicaciones de los operadores con la finalidad de
comercializarlos. Por tanto, no estd gravada con IVA.

Asi lo reconocio la DIAN cuando adicion6 a la declaracion de IVA,
las compras de esos derechos como no gravadas. Y, también se

desprende del articulo 157 de la Ley 1607 de 2012, que dispone
gue los ingresos por compraventa de servicios de telefonia movil
son un medio de pago de esos derechos.

Adicionalmente, los descuentos facturados no corresponden a un
ingreso, sino a un menor valor del costo de la compra, por ende, no
estan gravados.

3.3. Previo al analisis probatorio, se hace indispensable ubicar el
contexto de la operacidon comercial de la actora, en la que realiza la
venta de recarga en linea:

OPERADORES DE COMUNICACIONES

Suministran recargas en linea y sobre el valor nominal reconocen un i!

"descuento”

SOLIDDA GROUP S.A.S

Entrega recargas
en lineas

adquiridas de los operadores



—J

GRUPO AKKAR COLOMBIA LTDA.

-comercializa las recargas en linea mediante el uso de una
infraestructura tecnoldgica

que se conecta a los operadores: datafonos, celulares, software,
hardware y servidores

-entrega datafonos o celulares a los tenderos para que realicen las
ventas de las recargas y

realiza mantenimiento de los equipos

TENDEROS

Utilizan los datafonos o celulares y la plataforma tecnoldgica de AKKAR
para vender las recargas

USUARIO FINAL




Compran las recargas y reciben un mensaje de texto con la
confirmacién

del operador de comunicaciones

3.4. A fin de establecer la naturaleza comercial de la operacion
econdmica descrita: la venta de un intangible (como lo alega la
demandante) o el servicio de intermediacién (como sostiene la
DIAN); y su sujecién al impuesto a las ventas, se procede a
verificar las pruebas allegadas al expediente:

3.4.1. La DIAN requirid al representante legal y a la gerente
administrativa y financiera del Grupo Akkar Colombia Ltda. para
que rindieran testimonios. Ambos empleados se pronunciaron en
términos similares. A continuacion se extracta el del representante
legal>:

PREGUNTADO: Cuales son sus principales clientes y
proveedores?. RESPONDE: Proveedores mas importantes en
forma directa, Colombia Mévil, COMCEL, y SOLIDDA GROUP
gue es el distribuidor autorizado de MOVISTAR, por medio de
esta empresa estoy vendiendo tiempo al aire de MOVISTAR y
UFF. Con respecto a mis principales clientes esta
COMPUTMARIOB, que es el cliente mas importante que tengo,
los demas son clientes pequefios que no son representativos

[...].

5Fls 114-124 c.a.1.



PREGUNTADO: Como se llama la plataforma para el control y
venta de recargas electronicas? RESPONDE: Se llama Génesis.
PREGUNTADO: Quién es el proveedor de la plataforma?.
RESPONDE: Es propia, desarrollada por nuestro equipo de
ingenieros. [...] PREGUNTADO: Haga una breve descripcion de
como funciona la plataforma Génesis. RESPONDE: [...] Cuando
el cliente final solicita la recarga a uno de los tenderos, éste se
conecta via datafono o celular por GPRS a la plataforma
Génesis quien valida si el tendero tiene saldo y autentica que
es el que esta registrado en la base de datos. A su vez la
plataforma Génesis se conecta, se comunica VPN con los
operadores (COMCEL, TIGO Y SOLIDDA) guienes autentican
gue Grupo Akkar es quien realiza la transaccidon y confirman si
tiene saldo v si la transaccion es posible al celular que la esta
solicitando. Realizadas estas validaciones, el operador
(COMCEL, TIGO Y SOLIDDA), confirma a la plataforma Génesis
la operacidon VPN y a su vez la plataforma Génesis confirma la
operacion al tendero GPRS a su datafono o teléfono celular de
gama baja asi el mismo operador asigna el valor de la recarga
solicitada al consumidor final y le envia un mensaje de texto de
confirmaciéon al mismo. [...].

PREGUNTADO: Por gué los clientes adquieren recargas a Grupo
Akkar y no directamente a los proveedores COMCEL, TIGO,
MOVISTAR o SOLIDDA? RESPONDE: Porque no tienen
infraestructura tecnoldgica para hacerlo [...] PREGUNTADO:
Quién hace el mantenimiento de los terminales del cliente.
RESPONDE: LA actualizacién de los terminales la realizan los
vendedores del Grupo Akkar.

3.4.2. También se requirié informacion al principal cliente del
contribuyente COMPUTMARJOP@.COM EU, quien manifesto:



about:blank

2. El tipo de relacion que tenemos con Grupo Akkar Colombia
Ltda. es la compra de tiempo al aire, y no se ha firmado
ninguna clase de contrato.

[...]
4. COMPUTMARIOP@.COM EU actua en hombre propio®.

3.4.3. Ademas, se pididé informacion a los operadores o proveedores
del contribuyente, los cuales reportaron:

(i) SOLIDDA GROUP S.A.S.:

Que la relacién juridica que tiene con el contribuyente es un
contrato de cuentas en participacién, donde Grupo Akkar
Colombia Ltda. es el socio gestor’.

A la respuesta anexo, el contrato cuentas en participacion:

II. Consideraciones:

[...]

2. Que el participe gestor tiene por objeto principal la
realizacion de actividades relacionadas con venta y distribucidn
de recarga electroénica.

3. Que el participe inactivo es distribuidor y comercializador
autorizado para Colombia de los productos y servicios del
operador de telecomunicaciones, en virtud del cual el participe
inactivo tiene la posibilidad de distribuir productos virtuales.

[...]

6 Fls 79-87 c.a.l.
7 Fls 67-68 c.a.1l.


about:blank

6. Que para la distribucién y comercializacion de los productos
virtuales, el participe gestor cuenta con una infraestructura que
le permite comercializar directa o indirectamente dichos

productos.
[...]

CLAUSULA SEXTA: RESPONSABILIDAD FRENTE A TERCEROS.
El participe gestor se reputara unico dueio de la actividad de
comercializacidn gue regula el presente contrato frente a
terceros, y sera el Unico responsable por el pago de las
obligaciones derivadas de este contrato y contraidas con
terceros, tales como PDV, proveedores, clientes finales y otros.

[...]

El participe inactivo no actuara frente a terceros durante el
proceso de comercializacion de los productos por parte del
participe gestor y, su responsabilidad se limita a su aporte?.

(i) COMCEL:

2. El investigado Grupo Akkar Colombia Ltda. es cliente de
COMCEL S.A.

Adicionalmente, existe una relacién comercial de venta de
pines de lo cual no hay contrato.

3. El margen de utilidad es un descuento que COMCEL S.A. le
otorga al mayorista y este corresponde al 8%.

4. El investigado actua a nombre propio®.

(iii) TIGO™O:

8 FIs 71-78 c.a.l.
° Fls 88-93, 131-136 c.a.l.



2. Indicar el tipo de relacién juridica y anexar fotocopia del
contrato correspondiente? R/ Oferta comercial de venta de
recargas electronicas.

3. Indicar el margen de utilidad valor de comision, valor de
honorarios, valor de la participacion, valor de los descuentos
concedidos? R/ Mayo y Junio 2010=9,5% descuento.

4. Indicar si el cliente actua en representacion de COLOMBIA
MOVIL S.A. E.S.P. o actia a nombre propio?. R/ Actuan a
nombre de ellos mismos (Grupo Akkar). No tienen la
representaciéon de Colombia Mévil S.A. Tiene un cupo asignado
para compra de recargas electronicas prepago (medio de
pago), v su remuneracion la constituye el descuento en la
comercializacidon de estos medios de pagos .

(iv) TELMEX!!:

Respecto de la existencia de contrato con el Grupo Akkar
Colombia Ltda. para la venta de pines o recarga en linea de
minutos, me permito informar que Telmex Colombia S.A.,
solamente tiene con el contribuyente en mencidon una relacion
comercial de compra y venta y, por lo tanto, no hay ningun
tipo de contrato sobre dicha comercializacion.

Finalmente, me permito manifestar que el Grupo Akkar
Colombia Ltda. no actia a nombre de Telmex Colombia S.A.,
dado que no hay tal representacion.

10 Fls 94-111, 127-130 c.a.1.
1 Fls 204-210 c.a.2.



3.4.4. A esas respuestas se anexaron los valores de las recargas

en linea y de los “descuentos” entregados al contribuyente. Con

fundamento en esos documentos, la DIAN realiz6 el siguiente

cuadrol?:

Empresa Valor Bruto Valor Neto Descuento o Valor IVA
utilidad 16%
reconocido

COLOMBIA 1.535.359.133 1.389.500.000 145.859.133 23.337.461

MOVIL S.A.

COMCEL S.A. 5.197.761.528 4.781.940.606 415.820.922 66.531.348

SOLIDDA S.A.S. | 1.589.041.842 1.447.906.806 141.135.036 22.581.606

TELMEX COL 7.095.854.634 6.528.186.634 567.668.371 90.826.939

S.A.

TOTAL 15.418.017.137 | 14.147.533.675 | 1.270.483.462 | 203.277.354

3.5. De acuerdo con las pruebas relacionadas, la Sala encuentra
gue la actividad que realizé el contribuyente en el periodo discutido,
consistid en un servicio de intermediacion de recargas en linea vy,
por ende, el mismo estd sujeto al impuesto sobre las ventas.

3.5.1. El articulo 420 del Estatuto Tributario establece que el IVA se
aplica sobre los servicios prestados en el territorio nacional y, para
esos efectos, se entiende por servicio “toda actividad, labor o
trabajo prestado por una persona natural o juridica, o por una
sociedad de hecho, sin relacion laboral con quien contrata la
ejecuciéon, que se concreta en una obligacién de hacer, sin
importar que en la misma predomine el factor material o
intelectual, y que genera una contraprestacion en dinero o en

12 Tnforme final de accion de fiscalizacion. Fl 229 c.a.2.




especie, independientemente de su denominacién o forma de
remuneraciéont3”,

En este caso, se configuran todos los elementos que definen
la prestacion de un servicio para efectos de IVA, porque la
actividad econdmica desarrollada por el contribuyente se concreta
en obligaciones de hacer, en cumplimiento de las cuales, sirvié de
intermediaria en la comercializacién de recargas en linea, a cambio
de una contraprestacion.

Esa actividad no se tratd de una simple venta de bienes: recargas
en linea o medios de pago del servicio de comunicaciones, como lo
sostiene el actor; sino que va mas alla, en tanto el contribuyente
suministré por cuenta propia toda una infraestructura tecnoldgica,
equipos, personal directivo, comercial y de mantenimiento, que
sirvio de puente entre los operadores de comunicaciones
(COLOMBIA MOVIL -hoy TIGO, COMCEL, y TELMEX) y SOLIDDA
GROUP, los tenderos y el usuario final.

Es asi, como esa estructura le permitié poner en relacién a dos o
mas personas, trasmitiendo y validando datos, y facilitando a sus
clientes la venta y entrega de las recargas, en favor de un tercero y
por una retribucion, lo que constituye una obligacion de hacer
que denota la existencia de un servicio.

De modo que, la operacion econdmica analizada se concreta en la
labor de mediador en la trasmisién de datos de recargas entre el
operador, tenderos y usuario final, mediante el uso de una
infraestructura tecnoldgica y el suministro de equipos a los
tenderos, asi como su mantenimiento; por lo que no es posible
desconocer que el contribuyente presté un servicio como

13 Definicidon de servicios para efectos de IVA. Decreto 1372 de 1992,
articulo 19,



intermediariol4 en la cadena de distribucion del servicio de
comunicaciones.

Esto, independientemente que la actividad se realice de forma
directa con los operadores de comunicaciones (COMCEL, TIGO y
TELMEX) o, segun lo dicen, mediante un contrato de cuentas en
participaciéon (SOLIDAD GROUP). En ambos eventos la sociedad
hizo la intermediacion y la transmision de los datos.

3.5.2. Lo que se ratifica en el hecho de que como “compensacion
por su labor de intermediacion”, el operador le vende al
intermediario la recarga en linea por un menor valor al asignado
para la venta al publico, que aunque se le dé la connotacion de
“descuento”, para efectos de IVA, constituye la
contraprestacion por la intermediacion en la
comercializacion?5.

Asi también lo informaron los operadores de comunicaciones,
guienes reportaron que el descuento entregado constituia la utilidad
o remuneracién por la actividad de comercializacién que realizaba el
Grupo Akkar Colombia Ltda.

Por las razones expuestas, no es posible considerar que esos
ingresos deriven de la venta de medios de pago de servicios de

14Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, intermediar
significa:

“Dicho de un proveedor, de un tendero, etc.: Que median entre dos o ma
spersonas, y especialmente entre el productor y el consumidor de géneros
0 mercancias”.

15> En igual sentido se pronuncid el Consejo de Estado, Seccidon Cuarta, en
el Proceso 11001-03-27-000-2012-00038-00 (19591). Sentencia del 15
de noviembre de 2017. C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



telecomunicaciones, a que se refiere el articulo 157 de la Ley 1607
de 201216, pues como se ha expuesto, la actividad del
contribuyente no se limitdé a la venta de las recargas, sino que
constituye un servicio de intermediacidon y transmision de datos.

En tal sentido, como el servicio de intermediacién constituye un
hecho generador del impuesto a las ventas, la remuneracién
percibida por el mismo, esto es el denominado “descuento” se
encuentra gravado con IVA.

3.5.3. Finalmente, se precisa que las compras de recarga en linea
gue realizd la sociedad a los operadores de comunicaciones no
estan gravadas con IVA, como lo determiné la DIAN, porque de
conformidad con el articulo 429 del Estatuto Tributariol’, en los

6 ey 1607 de 2012. Articulo 157. Adicidnese el Estatuto Tributario con el
siguiente articulo:

“Articulo 102-4. Ingresos brutos derivados de la compra venta de medios
de pago en la prestacidon de servicios de telefonia movil. Para efectos del
impuesto sobre la renta y territoriales, en la actividad de compraventa de
medios de pago de los servicios de servicios de telecomunicaciones, bajo
la modalidad de prepago con cualquier tecnologia, el ingreso bruto del
vendedor estara constituido por la diferencia entre el precio de venta de
los medios y su costo de adquisicion.

Paragrafo 1o. Para propdsitos de la aplicacidon de la retencién en la fuente
a que haya lugar, el agente retenedor la practicara con base en la
informacién que le emita el vendedor.

17 Estatuto Tributario. Articulo 429. Momento de causacion. El impuesto
se causa:

[...]

c. En las prestaciones de servicios, en la fecha de emisidn de la factura o
documento equivalente, o en la fecha de terminacién de los servicios o del
pago o abono en cuenta, la que fuere anterior.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr004.html#102-4

servicios, entre ellos, el de comunicacion, el impuesto se causa una
vez se preste el servicio y en cabeza del operador. Pero esa
situacién no implica que el servicio de intermediacidn que realizé la
actora no se encuentre sujeto a IVA, porque el mismo es
independiente del servicio de comunicacién de los operadores vy,
ademas, no ha sido excluido o exonerado del impuesto, por tal
motivo, debe gravarse sobre el valor pagado por ese servicio.

3.6. En consecuencia, no prospera el cargo para el apelante.

4. Sancion por inexactitud

4.1. Segun la demandante, no es procedente la sancién por
inexactitud porque los datos declarados son reales. En este caso, se
presenta una diferencia de criterio en cuanto a la aplicacién del
derecho aplicable.

4.2. El articulo 647 del Estatuto Tributario dispone que habra lugar
a la sancidn por inexactitud cuando exista omisién de ingresos, de
impuestos generados por operaciones gravadas, de bienes o
actuaciones susceptibles de gravamen, inclusién de costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos
descontables, retenciones o anticipos inexistentes y en general, la
utilizacién en las declaraciones de datos o factores falsos,
equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un
menor impuesto o saldo a pagar o un mayor saldo a favor para el
contribuyente o responsable.

Sin embargo, el contribuyente se puede exonerar de la sancién
cuando el menor valor a pagar derive de errores de apreciacion o
diferencias de criterios entre la autoridad tributaria y el declarante,



relativos a la interpretacidon del derecho aplicable, y siempre que los
hechos vy cifras denunciados sean completos y verdaderos.

4.3. La Sala encuentra que en la declaracién presentada, el actor
incurrio en una de las conductas tipificadas como inexactitud
sancionable, como es la omision de ingresos gravados y el IVA
derivado de los mismos, lo que condujo a la determinacion de un
menor impuestoi8,

Adicionalmente, la Sala encuentra que en este caso no presenta
una diferencia de criterios en relacidon con la interpretacion del
derecho aplicable porque, como se observo, las pruebas en el
expediente demuestran que la actora prestd un servicio de
intermediacidn y la normativa tributaria es clara en sefalar que el
mismo se encuentra sujeto al impuesto sobre las ventas.

Por tanto, procede la imposicion de la sancién por inexactitud.

4.4. Sin embargo, la Sala pone de presente que mediante el
articulo 282 de la Ley 1819 de 2016!°, que modificé el articulo 640
del Estatuto Tributario, se establecié que “el principio de
favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributario, aun
cuando la ley permisiva o favorable sea posterior”.

18 Esta conducta también se encuentra sancionada en el articulo 287 de la
Ley 1819 de 2016, que modificd el articulo 647 del Estatuto Tributario.

19 Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se
fortalecen los mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusidn
fiscal y se dictan otras disposiciones.



Al compararse la regulacién de la sancién por inexactitud
consagrada en el articulo 647 del Estatuto Tributario29, con la
modificacién efectuada por la Ley 1819 de 2016, la Sala aprecia
gue ésta ultima establece la sancion mas favorable para el
sancionado en tanto disminuyo 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 la liquidacién oficial y el declarado
por el contribuyente.

4.5. En consideracién a lo anterior, la Sala dara aplicacion al
principio de favorabilidad y establecera el valor de la sancion por
inexactitud en el 100% y no el 160% impuesto en los actos
demandados.

5. Sobre la condena en costas

En segunda instancia, la Sala no condenard en costas porque no
obra elemento de prueba que demuestre las erogaciones por ese
concepto, como lo exige para su procedencia el articulo 365 del
CGP, aplicable por disposicion del articulo 188 del CPACA.

6. Decision

Por lo anteriormente expuesto, la Sala modificara la sentencia
apelada, en el sentido de declarar la nulidad parcial de los actos

20 Estatuto Tributario. Articulo 647. Sancion por inexactitud. [...]

La sancién por inexactitud sera 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 sancion no se aplicara sobre el mayor
valor del anticipo que se genere al modificar el impuesto declarado por el
contribuyente.




demandados, pero solo en lo referente al valor de la sancién por
inexactitud, conforme a lo expuesto en esta providencia.

Adicionalmente, ordenara no condenar en costas en esta instancia.

En consecuencia, la Sala procedera a practicar una nueva
liquidacién de la declaracién de IVA del periodo 6 del afio 2010 en
el sentido de recalcular la sancién por inexactitud.

IVA Bimestre 6 de 2010

Concepto Privada DIAN Consejo de Estado
Saldo a pagar del periodo fiscal 0 203.277.000 203.277.000
Saldo a favor del periodo fiscal 1.116.000 0 0
Saldo a favor periodo fiscal anterior 644.000 0 0
Retenciones por IVA 0 0 0
Saldo a pagar por impuesto generado 0 203.277.000 203.277.000
Sanciones 0 327.029.000 204.393.000
Total saldo a pagar 0 530.306.000 407.670.000
Total saldo a favor 1.760.000 0 0
Liquidacion
Sancion por
inexactitud

DIAN




CE

Saldo a favor declarado 1.760.000 1.760.000
Mas saldo a pagar 202.633.00021 202.633.000
Base sancién 204.393.000 204.393.000
Valor sancion 160% 100%

SANCION 327.029.000 204.393.000

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativa, Seccion Cuarta, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Modificar el numeral 1° de la sentencia apelada, el cual quedara

asi:

1. Se declara la nulidad parcial de la Liquidacién Oficial de
Revisién N0.322412013000031 del 15 de febrero de
2013, y de la Resolucion No. 900.700 del 18 de marzo de
2014, expedidas por la Direccion Seccional de Impuestos
de Bogota, que modifico la declaracidon de IVA presentada
por Grupo Akkar Colombia Ltda. por el bimestre 6 de
2010, pero solo en lo referente al valor de la sancion por

inexactitud.

21 En los actos demandados restaron al saldo a pagar (203.277.000), el

saldo a favor del periodo fiscal anterior (644.000), lo que da como
resultado los $202.633.000. Fl 64 c.p.




A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena que la
sancion por inexactitud y el saldo a pagar a cargo de la
Grupo Akkar Colombia Ltda. corresponde a los liquidados
en la parte motiva de esta providencia.

2. En lo demas, se confirma la sentencia apelada.

3. Sin condena en costas en esta instancia.

4. Se reconoce personeria para actuar en nombre de la parte
demandada a la doctora Claudia Milena Puerto Guio, de
conformidad con el poder que obra en el folio 278 del expediente.

5. Se reconoce personeria para actuar en nombre de la parte
demandante al doctor Ricardo Andrés Sabogal Guevara, de
conformidad con el poder que obra en el folio 288 del expediente.

6. Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
Tribunal de origen.

La anterior providencia se estudid y aprobd en la sesion de la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

Presidente



STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

MILTON CHAVES GARCIA

Aclaro voto

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



