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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA
CONSEJERA PONENTE: CARMEN TERESA ORTIiZ DE RODRIGUEZ

Bogota, D. C., doce (12) de agosto de dos mil catorce (2014)

Ref.: 760012331000200900097 01
NUmero Interno 19808

SEGURIDAD ATLAS LTDA., contra LA
DIAN
FALLO

Se decide la apelacion interpuesta por la parte demandante contra la
sentencia del 1° de febrero de 2012, por la cual el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca decidi6 la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
que aquella instauré contra los actos administrativos que determinaron el
impuesto sobre las ventas a su cargo para el cuarto periodo gravable de
2005.

Dicho fallo dispuso:

“DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.”
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ANTECEDENTES

Seguridad Atlas Ltda. es una empresa especializada en servicios de

vigilancia.

El 9 de septiembre de 2005, presentd declaracion de impuesto sobre las
ventas correspondiente al cuarto bimestre de ese afo, en la que registré un
impuesto a cargo por operaciones gravadas de $131.608.000 y un saldo a
pagar de $89.652.000.

El 5 de abril de 2006 presentd declaracién electronica de impuesto sobre la
renta y complementarios del afio 2005, en la que registré un incremento de

impuesto que la hizo pasible del beneficio de auditoria.

La Division de Fiscalizacion Tributaria de la Administracion Local de
Impuestos Nacionales de Cali inici6 investigacion y, por Auto N°
050632007000111 del 25 de marzo de 2007, ordend practicar inspeccion
tributaria.

De acuerdo con las verificaciones hechas en la diligencia de inspeccion y las
respuestas a los requerimientos de informacién que a ella precedieron, se
libré el Requerimiento Especial N° 050632007000099 del 23 de octubre del
mismo afo, que propuso modificar la base AlU tomada por el contribuyente
para liquidar el impuesto a las ventas declarado, en cuanto desconocio el
articulo 10 del Decreto 522 de 2003 por incluir erogaciones que no eran
directamente imputables a los contratos de vigilancia y seguridad celebrados

por la contribuyente.
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Por Liguidacion Oficial de Revision N° 050642008000063 del 11 de julio de
2008 la Division de Liquidacién acepto la propuesta de modificacion. En tal
sentido, incrementé el impuesto a cargo por operaciones gravadas a
$296.405.000 y el saldo a pagar a $254.449.000.

Tal decision fue confirmada mediante la Resolucion N° 050662008000008
del 28 de octubre del mismo afo, al resolver el recurso de reconsideracion

interpuesto por la contribuyente.

LA DEMANDA

SEGURIDAD ATLAS LTDA. solicito la nulidad de la liquidacion oficial de revision y
de la resoluciéon que la confirmd. A titulo de restablecimiento del derecho, pidié que
se declare que la declaracion de impuesto sobre las ventas del cuarto bimestre de
2005 se presentd conforme con la normativa de dicho impuesto y quedé en firme al

tiempo con la declaracion de renta del mismo afio.

Invocd como violados los articulos 2, 29 y 95 (N° 9), 209 de la Constitucién Politica;
683, 705-1 y 742 del Estatuto Tributario, 2, 3 y 35 del Cddigo Contencioso
Administrativo; 1, 2 y 3 del Decreto 073 de 2002.

El concepto de violacion se estructurd en tres cargos a saber:

» Nulidad de los actos administrativos expedidos por la DIAN dentro del
proceso de revision y determinacion del tributo, porque la declaracion de IVA
del cuarto bimestre de 2005 quedoé en firme junto con la declaracion de renta

del mismo afio, respecto de la cual operoé el beneficio de auditoria.
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» Expedicion irregular y falsa motivacién de dichos actos.

» Improcedencia de la determinacion oficial del AlU, por la inherencia de los

servicios de supervision y control al servicio de vigilancia.

Los fundamentos de estas glosas, de la oposicion a las mismas y del analisis que
sobre ellas hizo la sentencia apelada, se abordaran integralmente en la parte
considerativa de esta providencia, en la medida en que fueren apeladas, de acuerdo

con las facultades restringidas que otorga el articulo 357 del CPC.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal nego las pretensiones de la demanda.

RECURSO DE APELACION

La demandante apel6 la sentencia, oponiéndose a los argumentos centrales
gue la motivaron mediante tres apartes esencialmente coincidentes con los
cargos de nulidad y que titula como “Falsa motivacion en la decision ya que
se encontraba en firme la declaracion del impuesto a las ventas por el
periodo cuarto del ano 2005”, “indebido traslado de la prueba en el caso de
determinacién del AlU, la entidad demandada era la que soportaba la carga
de probar ante la imposibilidad de hacerlo el contribuyente, aplicacion de un
procedimiento inexistente para calcular la base del impuesto” y “la

Administracion de Impuestos Nacionales cambi6é su postura al respecto de
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este tema en el afio 2009, lo que supone que el rechazo de la DIAN deba ser

subsanado por la justicia por no estar en firme la decisién” (sic).

En el tramite de esta instancia la demandante no alegé de conclusion y el

Ministerio Publico no rindié concepto alguno.

CONSIDERACIONES

Se provee sobre la legalidad de los actos administrativos que liquidaron oficialmente
el impuesto sobre las ventas a cargo de Seguridad Atlas Ltda., por el cuarto
bimestre de 2005.

Las glosas que propone analizar la alzada se individualizan en el siguiente orden:

1) FIRMEZA DE LA DECLARACION DEL IMPUESTO A LAS VENTAS POR EL
CUARTO PERIODO DEL ANO 2005

Antecedentes contextuales de este cargo de apelacion

Argumentos de la demanda:

La declaracion de ventas objeto de modificacion oficial adquirid firmeza el 5
de octubre de 2006, junto con la declaracion de renta de 2005 respecto de la
cual opero el beneficio de auditoria. Para esa fecha, la Administraciéon no
habia notificado requerimiento especial contra la declaracion de impuesto

sobre las ventas mencionada.
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La DIAN desconoce dicha firmeza sin considerar el efecto juridico del articulo
705-1 del ET en las declaraciones de IVA y de retencion en la fuente, segun
el cual la firmeza de la declaracion de renta implica automaticamente la de
las declaraciones de IVA y retencién en la fuente, salvo que dentro de ese

término se notifiqgue requerimiento especial respecto de éstas ultimas.

Dicha norma no ha sido modificada total ni parcialmente, y la inspeccion
tributaria ordenada respecto de la declaracién de IVA referida no afecta la
aplicacion de aquélla, porque el auto que ordend dicha diligencia se notifico

luego de haber quedado en firme la declaracién de renta.

Toda actuacion adelantada respecto de la declaraciébn de renta tiene
incidencia inmediata en el término de firmeza de las declaraciones de IVA y
retenciéon en la fuente, pero no toda actuacién adelantada contra estas

ultimas incide en el término de firmeza de la declaracion de renta.

El auto que da inicio al proceso de determinacion y discusién del impuesto es el
requerimiento especial. Aunque el auto que ordend la inspeccién tributaria se
hubiera notificado dentro del término de firmeza de la declaracién de renta, no

tendria la virtud de suspender el término para notificar el requerimiento especial.

El beneficio de auditoria solo se pierde con la notificaciéon del emplazamiento para

corregir o del requerimiento especial, dentro del término de firmeza.

La derogatoria del articulo 689-1 del ET no afecta la firmeza anticipada de la

declaracion de IVA de la actora por el cuarto bimestre de 2005, porque el articulo
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705-1 ibidem contintia vigente, norma especial que se aplica con caracter preferente

respecto de los articulos 705y 714 ejusdem.

Como el requerimiento especial que precedié a los actos demandados se notifico
por fuera del término de firmeza previsto en el articulo 705-1 del ET, la actuacion

enjuiciada adolece de nulidad.

Argumentos de la contestacién a la demanda:

La derogatoria del inciso segundo del articulo 689-1 del ET impide aplicar el
término de firmeza anticipada de la declaracion de renta de 2005 a la

declaracion de ventas del cuarto bimestre del mismo afio.
De acuerdo con ello, el requerimiento especial que antecedié6 a los actos
demandados se notificé oportunamente, cuando aun no habia quedado en

firme la declaracion de ventas referida, en el marco del articulo 714 del ET.

Argumentos de la sentencia apelada:

El articulo 705-1 del ET refiere al término para notificar el requerimiento
especial, sin sefalar que la firmeza de la declaracién de ventas se supedite
al beneficio de auditoria, como si lo preveia el inciso segundo del articulo
689-1 ibidem, derogado por la Ley 863 de 2003.

Las interpretaciones extensivas sobre el articulo 705-1 implican desconocer

el efecto de la derogatoria del articulo 689-1 que reconocia el beneficio de
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auditoria otorgado en renta a las declaraciones de IVA y retencion en la

fuente. La derogatoria pretendioé terminar esa extension.
Asi y de acuerdo con el articulo 27 del CC, para cuando se profirid el
requerimiento especial que precedio a los actos demandados, la declaracion

de IVA aln no se encontraba en firme.

Argumentos del recurso de apelacién de la demandante y de los alegatos de

conclusiéon de la demandada en la sequnda instancia:

La actora sefiala que la interpretacion del a quo sobre el articulo 689-1 del
ET conduce a estimar errbneamente que el beneficio de auditoria solo se
aplica para el impuesto de renta, cuando los antecedentes administrativos de
dicha norma informan que su finalidad era la de unificar el tratamiento de

dicho beneficio para los impuestos de renta y ventas.

El articulo 705-1 ibidem sujeta el término de firmeza de las declaraciones de
IVA y retencion en la fuente al de la declaracion de renta, salvo que dentro

del mismo se notifique requerimiento especial respecto de las primeras.

El beneficio de auditoria es una excepcion al término general de firmeza. Los
términos para interrumpir la firmeza de las declaraciones de IVA y retencién
en la fuente son los que correspondan a la respectiva declaracion de renta

del mismo periodo.

El término especial de firmeza de las declaraciones de IVA no surge de la

derogatoria del inciso 2° del articulo 689-1 del ET, sino de la correcta
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aplicacion del articulo 705-1 en armonia con el término especial de revision,

previsto para las declaraciones que gozan del beneficio de auditoria.

El término especial de firmeza de la declaracion de IVA objeto de la
modificacion oficial que se discute, se origina en la correcta aplicacion de las
normas que hacen coincidir el término para notificar el requerimiento especial
y para que queden en firme las declaraciones de dicho tributo y las de
retencibn en la fuente, junto con las declaraciones de renta del afio

respectivo.

La sentencia apelada solo considerod la derogatoria del articulo 689-1 del ET
por la Ley 863 de 2003, cuando eso nunca se nego, y la firmeza de las
declaraciones so6lo se interrumpe con la notificacion del requerimiento

especial.

Los alegatos de conclusion de la DIAN no se refirieron a este punto.

Anadlisis de la Sala

En los términos del recurso de apelacion, corresponde establecer si el requerimiento
especial que propuso modificar la declaracion de IVA de la demandante por el cuarto
bimestre de 2005 fue notificado oportunamente y, en consecuencia, impidié que

aguella quedara en firme.

En concreto, se examinara si el término de firmeza de dicha declaracién coincide
con el que se aplica a la declaracion de renta de 2005, por razon del beneficio de

auditoria que respecto de esta opero, segun anotacion coincidente de las partes.
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Dicho beneficio corresponde a una prerrogativa de caracter legal que reduce
el término general de firmeza de las declaraciones de renta, por razones de
politica fiscal y bajo las precisas condiciones previstas en la norma que lo
crea, como dispositivo legal que hace inmodificables tales declaraciones,
cuando vence el término sefialado sin haberse instado la correccion de las

mismas a través de emplazamientos concretos.

De acuerdo con el afio de la declaracion respecto de la cual operé el beneficio de
auditoria al que alude la demandante (2005), se entiende que su fuente legal es el
paragrafo 3° del articulo 689-1 del ET., adicionado por el articulo 28 de la Ley 863

de 2003, a cuyo tenor se lee:

“El beneficio contemplado en este articulo' sera aplicable igualmente
por los afios gravables de 2004 a 2006, siempre que el incremento del
impuesto neto de renta sea al menos de dos punto cinco veces (2.5) la
inflacion causada en el respectivo afio gravable, en relacién con el
impuesto neto de renta del afio inmediatamente anterior y quedara en
firme si dentro de los dieciocho (18) meses siguientes a la fecha de su
presentacion no se hubiere notificado emplazamiento para corregir,
siempre que la declaracion sea debidamente presentada en forma
oportuna y el pago se realice en los plazos que para tal efecto fije el
Gobierno Nacional. (...)

Si el incremento del impuesto neto de renta es de al menos cuatro (4)
veces la inflacion causada en el respectivo afio gravable, en relacion
con el impuesto neto de renta del afio inmediatamente anterior, la
declaracién de renta quedara en firme si dentro de los seis (6) meses
siguientes a la fecha de su presentacion no se hubiere notificado
emplazamiento para corregir, siempre que la declaraciébn sea

1 para los periodos gravables 2000 a 2003, la liquidacién privada de los contribuyentes del impuesto sobre la renta
y complementarios que incrementen su impuesto neto de renta en por lo menos un porcentaje equivalente a dos (2)
veces la inflacién causada del respectivo periodo gravable, en relacion con el impuesto neto de renta del afio
inmediatamente anterior, quedara en firme si dentro de los doce (12) meses siguientes a la fecha de su
presentacién no se hubiere notificado emplazamiento para corregir, siempre que la declaracién sea debidamente
presentada en forma oportuna y el pago se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.
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debidamente presentada en forma oportuna y el pago se realice en los
plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.”

Si bien el beneficio de auditoria fue originalmente referido al impuesto sobre la
renta, el inciso segundo de la misma norma que lo cred extendioé sus efectos a las

declaraciones de iva y retencion en la fuente, en los siguientes términos:

“En el caso de los contribuyentes que se sometan al beneficio de
auditoria, el término de firmeza aqui previsto sera igualmente aplicable
para sus declaraciones de retencién en la fuente y del impuesto a las
ventas, correspondientes a los periodos contenidos en el afio gravable
del impuesto sobre la renta sometido al beneficio.”

Con la reforma de la Ley 863 de 2003 que, como ya se advirtid, es la regulacién
vigente para cuando se presento la declaracion de renta que accedi6 al beneficio, el
inciso transcrito fue derogado y, a modo de efecto connatural a ese proceder

legislativo, la previsién que contenia desaparecio del mundo juridico.

Como privilegio tributario a favor de ciertos contribuyentes, el beneficio de auditoria
opera bajo el principio de taxatividad, que parte de la existencia de una norma
expresa en la que se consagre dicha prerrogativa y restringe su aplicacion a los
casos que en ella se tipifiquen, en cuanto cumplidores de todas y cada una de las
condiciones previstas en la misma; precisamente porque la firmeza anticipada es

una excepcion al término ordinario que establece el articulo 714 del ET.

Aterrizada tal premisa en el marco de la vigencia y obligatoriedad de la ley, estima la

Sala que las declaraciones de iva y retencién en la fuente presentadas con
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posterioridad a cuando principié a regir el articulo 69 de la Ley 863 de 2003, entre
las cuales se encuentra la del cuarto bimestre de 2005, no pueden acceder al
beneficio de auditoria de las declaraciones de renta correspondientes al mismo

periodo gravable, sencillamente porque la norma que lo permitia dejé de existir.

Tal conclusiéon se motiva en el hecho de que la extension de términos de firmeza de
la declaracién de renta a las declaraciones de IVA y retencion en la fuente, prevista
el articulo 705-1 del ET, refiere Unicamente a los previstos en los articulos 705y 714

de la misma obra, obsérvese:

“Los términos para natificar el requerimiento especial y para que queden
en firme las declaraciones del impuesto sobre las ventas y de retencién
en la fuente, del contribuyente, a que se refieren los articulos 705 vy
714 del Estatuto Tributario, seran los mismos que correspondan a su
declaracién de renta respecto de aquellos periodos que coincidan con el
correspondiente afio gravable.”

A su vez, dichas normas disponen:

“Articulo 705. El requerimiento de que trata el articulo 703, debera
notificarse a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha
de vencimiento del plazo para declarar. Cuando la declaracion inicial se
haya presentado en forma extemporanea, los dos (2) afios se contaran a
partir de la fecha de presentacion de la misma. Cuando la declaracion
tributaria presente un saldo a favor del contribuyente o responsable, el
requerimiento debera notificarse a mas tardar dos (2) afios después de
la fecha de presentacion de la solicitud de devolucién o compensacion
respectiva.

Articulo 714. La declaracion tributaria quedara en firme, si dentro
de los dos (2) afios siguientes a la fecha del vencimiento del plazo
para declarar, no se ha notificado requerimiento especial. Cuando la
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declaracion inicial se haya presentado en forma extemporanea, los dos
afios se contaran a partir de la fecha de presentacion de la misma.

La declaracion tributaria que presente un saldo a favor del contribuyente
o responsable, quedaréa en firme si dos (2) afios después de la fecha de
presentacion de la solicitud de devoluciébn o compensacion, no se ha
notificado requerimiento especial.

También quedara en firme la declaracién tributaria, si vencido el término
para practicar la liquidacion de revision, ésta no se notificd.”

Los términos que presentan estas disposiciones tienen caracter ordinario, en cuanto
se previeron para el proceso de determinaciéon del impuesto via liquidacién oficial de
revision respecto de las declaraciones privadas que no presentan el incremento del

impuesto neto de renta que da derecho al beneficio de auditoria.

Ello no quiere decir que las declaraciones de renta cobijadas por el beneficio estén
excluidas del referido proceso de determinacion, sino que cuando se someten a él
sus términos de firmeza se rigen exclusivamente por el articulo 689-1 del ET., de

acuerdo con el principio de taxatividad al que ya se aludio.

De la mano de ello, se deja en claro que la extension de términos ordinarios
establecida en el contexto del articulo 705-1 ibidem, opera Unica y exclusivamente
para la notificacion y la firmeza de las declaraciones comunes de impuestos no

tipificadas en la norma que contempla el beneficio de auditoria.
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Cuando dicho beneficio se configura, esa extension debe ser ordenada por la misma
regulacion especial que establece el beneficio, como prerrogativa taxativa
genuinamente prevista para exceptuar el término general de firmeza consagrado en
los articulos 714 y 705 del ET.

Asi las cosas, como el cuarto bimestre de 2005 es un periodo respeto del cual ya no
operaba el inciso segundo del articulo 689-1 ejusdem, por haber quedado derogado
desde la entrada en vigencia de la Ley 863 de 2003, la extensién del término de
firmeza que alli se contemplaba no se aplica para la declaracion de IVA de dicho

periodo.

En consecuencia, y a las voces del referido articulo 705-1 del ET, en concordancia
con los articulos 705 y 714 ibidem, dicha declaracion se sujeta a los términos
generales de notificacion del requerimiento especial y de firmeza que corresponden
a la declaracion de renta del afio 2005, como afio gravable correspondiente al

bimestre de IVA declarado.

Tales términos, segun prevision de las normas anteriormente enunciadas,
comienzan a contarse a partir del 17 de abril de 20062, cuando venci6 el término
para declarar, toda vez que la declaracion de renta se present6 oportunamente el 5
de abril de 2006.

De acuerdo con lo anterior, el término para notificar el requerimiento especial
vencia el 17 de abril de 2008; sin embargo y a la luz de la interpretacion armoénica
de los articulos 706 y 779 del ET, dicho plazo se extendi6 en tres meses adicionales

a partir de la notificacion del auto que decret6 la diligencia de inspeccion tributaria

2 plazo fijado para grandes contribuyentes con nimero de nit terminado en 9
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dentro de la investigacién adelantada3, cuya practica efectiva no se ha puesto en

discusion.

Por tanto, el plazo para notificar el requerimiento especial se extendio

automaticamente hasta el 17 de julio de 2008 y la notificacion del mismo el 30 de

4 : .

octubre de 2007 es oportuna’, pues evidentemente se realizé dentro de los dos
afos siguientes al vencimiento del plazo paran presentar la declaracion de renta del
afio 2005.

De contera, tal constatacion permite concluir la oportunidad de los actos
demandados, pues la liquidacion que modificé la declaracién de impuesto a las
ventas de la demandante por el 4° bimestre de 2005 se notific6 un dia antes de

vencer el término ordinario de firmeza extendido®.
En este orden de ideas, no prospera el cargo.

2) INDEBIDO TRASLADO DE LA PRUEBA PARA DETERMINAR EL AU E
INEXISTENCIA DE PROCEDIMIENTO PARA CALCULAR LA BASE DEL
IMPUESTO

Antecedentes contextuales de este cargo de apelaciéon

3 29 de mayo de 2007, FI. 230, c. 3
4 Formato de entrega N° 190165667, fl. 270, c. 3

5 Segun la constancia del folio 349 del cuaderno 4, la notificacion se realizé el 16 de julio de 2008
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Argumentos de la demanda:

Para determinar el AlU se aplicaron las normas especiales del Decreto 073
de 2002, expedido por la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad
Privada, pues el volumen de operaciones impide que técnica y
administrativamente pueda hacerse esa determinacion sobre cada contrato
celebrado, no obstante la exigencia que en tal sentido hace el articulo 10 del
Decreto 522 de 2003.

El Decreto 073 establece tarifas fijas para el cobro de los servicios de
vigilancia y seguridad privada, entre las que se incluyen porcentajes

especificos para cubrir los gastos administrativos y de supervision.

A contrario sensu, la DIAN determiné el AlU restandole a todos los ingresos
del afio, los costos imputables al servicio de vigilancia, sin incluir los gastos
de supervision y control. De ello obtuvo un porcentaje de 22,43320%, distinto
al que verdaderamente corresponde, de 22,3962%.

Asi, la demandada usurpé competencias privativas del congreso y
desconocié que al ser el IVA un impuesto de periodo, el AlU que debia
determinarse era el del periodo y no el global del afio, de manera que sélo
podia tomar los ingresos, costos y gastos de ese periodo, sin excluir
conceptos inherentes al servicio integral de vigilancia como los gastos de

supervision y control.

En el proceso de revision se informé a la DIAN sobre la imposibilidad técnica
y administrativa de que las entidades de seguridad y vigilancia privada

aplicaran el articulo 10 del Decreto 522 de 2003, no obstante lo cual la
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autoridad fiscal insistio en hacerlo. Al final, se abstuvo de tal proceder con el
indebido traslado de la carga de la prueba al contribuyente, a pesar de que
en virtud de la presuncion de veracidad de las declaraciones tributarias, esa

carga atafe exclusivamente a la Administracion.

Tal decreto contiene normas generales para los servicios de aseo y vigilancia,
empresas de servicios temporales y cooperativas, y presenta un modelo de costos y

gastos que no esta acorde con la razén de ser del servicio de vigilancia.

En virtud del principio de especialidad, la demandante no debia aplicar de
preferencia el Decreto 522 de 2003, sino el 073 de 2002 que directamente regula los

costos y el AlU de las empresas de vigilancia.

Los actos demandados incurren en falsa motivacion por apreciacion inexacta de los
hechos, al inventarse un procedimiento no avalado por ninguna norma juridica y
desajustado para la actividad que desarrolla la demandante, y fruto de la errada
interpretacion y aplicacion de las normas que regulan el AlU para las empresas de

seguridad y vigilancia privada.

Argumentos de la contestacion:

La demandante no demostro la base gravable del impuesto sobre las ventas en los
términos del inciso 2° del articulo 468-3 del ET y 10 del Decreto 522 de 2003; frente
a esa omision, le correspondia la carga de la prueba requerida para desvirtuar los

cargos que se le endilgaron en la etapa de determinacion del tributo.
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Como las normas aplicables ordenan que la clausula de AIU se fije por cada
contrato celebrado, la accionante tenia que demostrar los fundamentos que le

permitian aplicar una base gravable diferente a la establecida en la ley.

La base que gravé la demandante con el impuesto sobre las ventas es un
porcentaje igual o inferior al 10% de sus ingresos operacionales netos, y como negoé
tener costos y/o gastos imputables por contrato, la Administracion debié establecer

los costos directamente imputables a la relacién de utilidad del 22,3962.

Los actos acusados se fundamentan en hechos reales, segun elementos que obran

directamente en el expediente.

El servicio de vigilancia y seguridad privada se rige por el Decreto 355 de 1994,

cuyo articulo 92 fijé las tarifas para prestarlo.

La ley establecia claramente el tratamiento para liquidar el impuesto sobre las
ventas en la prestacion del servicio de seguridad y vigilancia privada, para el cuarto
bimestre de 2005, y ordend que la clausula de AlU se estableciera en cada contrato,

para que sobre esa base se aplique la tarifa correspondiente.

En defecto de dicha clausula, el Decreto 522 de 2003 dispone la causacion del
impuesto sobre el valor total del servicio, aplicando las reglas generales de ese

tributo.

Dentro del expediente aparecen varios contratos sin la clausula de AIU y otros en

los que la identificacion del AlU se soporta con facturas, de alli que se solicitara a la
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contribuyente detallar los costos del servicio de vigilancia para establecer la base
gravable del impuesto. Como no lo hizo, la Administracién opt6 por establecerla de
acuerdo con los ingresos operacionales registrados en el 2005, y los costos y gastos
directos registrados e imputables a la prestacion del servicio de vigilancia y

seguridad privada.

Argumentos de la sentencia de primera instancia

El Decreto 73 de 2002 no contiene una normativa tributaria especial, sino la

reglamentacién del cobro de tarifas por el servicio de vigilancia y seguridad privada.

En el AlU se representan los costos necesarios para el cumplimiento de un contrato
y generados por la administracién, como gastos directos para cada contrato suscrito
con el fin de desarrollar el proyecto pactado; los imprevistos, como gastos surgidos
esporadicamente durante la ejecucion de un contrato; y la utilidad, en la que se

representa la ganancia proveniente de dicha ejecucion.

El procedimiento para determinar el AlU en las empresas de vigilancia y seguridad

privada, se rige por el articulo 468-3 del ET y el Decreto 522 de 2003.

La demandante no puede apoyarse en el volumen de operacion y en la complejidad
técnica y administrativa para justificar su negligencia administrativa, dejando de lado

el respectivo célculo del AlU por cada contrato, como lo determina la ley.

La base gravable determinada por la Administracion no fue refutada con pruebas

fehacientes por parte de la demandante. De hecho, ninguno de los contratos
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anexados al proceso contiene la clausula de AlU y el estado de resultados aportado
no permite identificar los clientes con la desagregacion de las erogaciones
directamente imputables a cada contrato, no obstante que la actora tenia la carga
de la prueba en relacion con ese tipo de soportes para efecto de demostrar sus

argumentos.

El AlU debe determinarse por cada contrato, aplicAndole los costos y gastos
directamente imputables; esos rubros tenian que ser probados por la accionante
para comprobar la realidad de la ejecucion de cada contrato, como lo hizo sobre el
suscrito con la Sociedad Portuaria de Buenaventura, entregando varias facturas en

las que se liquido el IVA.

Los gastos y costos directamente imputables deben ser comprobables y
discriminados en funcién de establecer la directa relacién con el desarrollo del

contrato.

Los gastos y costos de seguridad fisica, servicio de escoltas y monitoreo y la parte
de supervision y control correspondiente a mano de obra son imputables a cada
contrato celebrado. No existe certeza sobre la relacién directa entre los gastos de
logistica, inteligencia, técnicos y demas, con cada contrato, y la contabilidad de la
parte actora no demostré claramente el porcentaje de tales gastos representado en
cada contrato, contrario al fin de la norma que establecié la determinacion del AlU
base del IVA, dirigido a lograr exactitud sobre las erogaciones aplicadas a cada

contrato y su comprobacion con los correspondientes soportes contables.

El AlU liquidado con base en el estado de resultados de 2005, los costos y gastos

imputables y los ingresos, todo fraccionado a bimestre, da como resultado un AlU
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de 22.4412%, y el impuesto liquidado por los actos demandados no supera el que,

segun el Tribunal, podria resultar de la aplicacion de ese porcentaje.

Argumentos del recurso de apelacién de la demandante vy de los alegatos de

conclusiéon de la demandada en la sequnda instancia:

La accionante reitera que el sinnUmero de contratos en los negocios de
vigilancia impide que el contribuyente y la Administracion cumplan la
exigencia del articulo 10 del Decreto 522 de 2003, que por la misma
circunstancia la DIAN se abstuvo de cumplir, en el entendido de que las
empresas de vigilancia y seguridad privada no podian determinar el AlU a

cada contrato.

De cualquier forma, anota, eso no facultaba a la autoridad fiscal para
determinar el impuesto en la forma arbitraria en que lo hizo, creando una
base juridica sin soporte legal alguno y constitutiva de un vicio insubsanable
por suplantar funciones legislativas, independientemente de que no tuviera
informacion para obtener la base de liquidacion.

Al alegar de conclusion, la DIAN puntualizé que el articulo 10 del Decreto 522
de 2003 prevé una base gravable especial de IVA para los servicios de aseo,
vigilancia y temporales de empleo, de la que no dan cuenta los contratos
suscritos por la demandante. En ese sentido, reiter6é los argumentos del

escrito de contestacion.

Andlisis de la Sala
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En los términos del recurso de apelacion, corresponde a la Sala establecer
la legalidad de la liquidacion del AIU con base en el cual se determiné el
impuesto sobre las ventas a cargo de la demandante durante el cuarto
bimestre de 2005, respecto de los servicios que presta como empresa de

vigilancia y seguridad privada.

En concreto, se establecera si dicha liquidacion debia hacerse conforme con
el articulo 10 del Decreto 522 de 2003, como lo aduce la Administracion, o

con el Decreto 073 de 2002 como reclama la apelante. Para ello se observa:

Al regular las tarifas aplicables al impuesto sobre las ventas, el articulo 468-3
del ET, con la modificacion introducida por el articulo 35 de la Ley 788 de

2002 y la adicion que le hizo el articulo 52 de la Ley 863 de 2003, dispuso:

“A partir del 1° de enero de 2003, los siguientes servicios quedan
gravados con la tarifa del 7%:

2. Los servicios de aseo, los servicios de vigilancia aprobados por la
Superintendencia de Vigilancia Privada y los servicios temporales de
empleo cuando sean prestados por empresas autorizadas por el
Ministerio de Proteccion Social o autoridad competente en la parte
correspondiente al AUI

Igual procedimiento se seguira con las cooperativas de trabajo asociado
constituidas bajo los parametros sefialados en el presente numeral.”
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El numeral anterior fue a su vez reglamentado por el articulo 10 del Decreto 522 de

200365, en los siguientes términos:

“Articulo 10. Para efectos del numeral 2 del articulo 468-3 del
Estatuto Tributario, en cada uno de los contratos de prestacion
de servicios de aseo, de vigilancia aprobados por la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada y temporales
de empleo prestados por empresas autorizadas por el Ministerio
de la Proteccion Social, gravados con el Impuesto sobre las
Ventas (IVA) a la tarifa del siete por ciento (7%), la base gravable
corresponde a la clausula AIU (Administracion, Imprevistos y
Utilidad).

La clausula AIU base del impuesto se determinara respecto de
cada contrato como el monto correspondiente a la diferencia
entre el valor total del contrato y los costos y gastos directos
imputables al mismo, discriminados y comprobables, que
correspondan a mano de obra, suministros o insumos, y
seguros cuando estos sean obligatorios.

El impuesto sobre las ventas en la prestacion de los servicios a
que se refiere el presente articulo se cobrara por parte de los
responsables del servicio de aseo, vigilancia y temporal de
empleo, independientemente de la calidad del beneficiario de los
mismos.

Paragrafo 1°. Los contratos a que se refiere este articulo,
suscritos con anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la
Ley 788 de 2002, en los cuales no se expreso la clausula AlU,
deberan ser adicionados con dicha clausula, salvo los suscritos
con entidades estatales a los cuales se les aplicara el tratamiento
previsto en el articulo 6° del presente decreto. En todo caso, si
no se ha expresado la clausula AlU, la base gravable para el
IVA se determinara respecto de cada contrato como el valor
total del mismo menos el correspondiente a costos y gastos
directos comprobables.

6 Esta norma fue parcialmente anulada por sentencia del 21 de octubre 2004, exp. 13936, en cuanto exigia el
gravamen de IVA a todos los usuarios de servicios de aseo y vigilancia aprobados por la Superintendencia de
Vigilancia Privada, y de los servicios temporales de empleo prestados por empresas autorizadas, cuando el articulo
35 de la ley 788 de 2002 sélo previ6 tal exigencia para las empresas del régimen comun.
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Paragrafo 2°. Cuando para la prestacion de alguno de los
servicios a que se refiere este articulo no se requiera de contrato
escrito y en consecuencia no exista clausula AlU, el impuesto
sobre las ventas (IVA) se causara sobre el valor total del servicio,
aplicando las reglas generales del impuesto.”

Mediante la norma transcrita el legislador regulé con caracter especial la
base gravable y la tarifa de los servicios de aseo Yy vigilancia aprobados por
la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, y de los servicios
temporales de empleo prestados por las empresas autorizadas por el
Ministerio de Proteccion Social, asociandola a los conceptos de

administracion, imprevistos y utilidades - AlU”.

Para el efecto, se prevido que el AlU debia consagrarse en cada contrato
celebrado, y que debia equivaler a la diferencia entre su valor total y los
costos y gastos directos imputables al mismo, discriminados vy
comprobables, correspondientes a mano de obra, suministros o insumos, y
seguros obligatorios, sin tener en cuenta los demas conceptos que pudieran

configurar la remuneracién del servicio

Asi, mientras en el régimen general de IVA la base gravable esta constituida por el
monto total de la operacion econémica o el servicio (E. T. art. 477), bajo la consigna
de la regla especial que se comenta solo deben tomarse algunos conceptos o

rubros que conforman la remuneracion.

7 Comprende todos los costos necesarios para la administracion de la empresa y en los que
tiene que incurrir para desarrollar su actividad; los costos que no fueron presupuestados
frente a circunstancias imprevistas; y la utilidad o valor agregado econémico que cada
contrato genera a titulo de rentabilidad del patrimonio en relacién con la inversiéon que se
hace para el objeto contractual.
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El articulo citado hace expresa la exigencia de que el AlU se establezca en cada
contrato, como forma de aplicar la base gravable establecida y de garantizar la
fiscalizacién del impuesto generado, sin la cual la disposicion que la establece

devendria en inane y perderia todo efecto juridico.

Es asi porque, se repite, dicha base especial se representa en el valor mismo del
AlU, lo que implica que este deba aparecer en el texto de cada convenio individual,
méaxime cuando los elementos de céalculo que el reglamento previd para tal concepto
(diferencia entre el valor total del contrato y los costos y gastos directos imputables
al mismo), s6lo operan al interior de cada negociacion independiente. De alli que la
misma prevision legal ordene adicionar los contratos suscritos antes de la Ley 788
de 2002, que no tuvieren la clausula de AlU, con la inclusion de la misma.

Al tiempo, el reglamento previé dos formas indistintas para determinar la base
gravable de IVA en los casos en que se omite la clausula de AlU o que la prestacion
del servicio no requiere contrato escrito, sefialando, para el primer caso, que la base
se determina sobre el valor total de cada contrato menos el correspondiente a
costos y gastos directos comprobables; y, para el segundo, que el impuesto se
causa sobre el valor total del servicio, aplicando las reglas generales del impuesto,

de modo que sélo en ese caso el régimen especial no cobra obligatoriedad.

Ahora bien, el Decreto 522 de 2003 se expidi6 en ejercicio de la potestad
reglamentaria que establece el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion
Politica, ejercida sobre la Ley 788 de 2002, cuerpo legal que se une al régimen

fiscal colombiano para integrar su regulacion tributaria.
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Se trata de una normativa especial en materia de tarifa y base gravable para
servicios en particular, respecto de la cual la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado anot6 en Concepto 1751 del 8 de julio de 2006:

“El numeral 2° del articulo 52 de la Ley 863 de 2003 contiene un régimen
especial del Impuesto a las Venta de IV A con las siguientes caracteristicas:

a) En cuanto a los hechos generadores o actividades gravadas: son solamente
los servicios de aseo Yy los de vigilancia aprobados por la Superintendencia de
Vigilancia Privada, y los servicios temporales de empleo prestados por
empresas autorizadas por el Ministerio de la Proteccién Social;

b) En cuanto a la tarifa: prevé una especial del 10 %, menor a la general del
16%;

¢) En cuanto a la base gravable del impuesto: circunscrita a los conceptos de
administracion, utilidad e imprevistos (AlU) que componen la remuneracion, y
en consecuencia se excluyen los rubros diferentes a estos;

d) En cuanto al sujeto: comprende a quienes presten los servicios
mencionados, y lo extiende a las cooperativas de trabajo asociado...”

Por su parte, el Decreto 073 de 2002 fij6 las tarifas minimas para el cobro de
los servicios de vigilancia y seguridad privada, en uso de la facultad
reglamentaria ejercida respecto de los articulos 92 del Decreto 356 de 1994 —
Estatuto de Vigilancia y Seguridad Privada - y 4° numeral 25 del Decreto
2453 de 1993 — por el cual se determina la estructura organica, objetivos,
funciones y régimen de sanciones de la superintendencia de vigilancia y

seguridad privada.
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Tal fijacion de tarifas se expidié ante la necesidad de regular los precios del
mercado en orden a que las tarifas cobradas por la prestacion de los
servicios de seguridad y vigilancia garanticen como minimo la cancelacion de
las obligaciones laborales y eviten la explotacion a que vienen siendo
sometidos los trabajadores del sector; méxime cuando los estudios de costos
y gastos de tales servicios conducen a concluir que el servicio no puede estar

por debajo de una tarifa minima, fijada en salarios minimos (considerandos 3
y4).

La demandante liquiddé el impuesto sobre las ventas por el servicio de
seguridad y vigilancia privada para el periodo investigado sobre una base
AIU menor o igual al 10% (9.96%)8, la cual, segun lo constaté su contador en
la visita de inspeccién tributaria que se le practicO a la compafia, se
determind con fundamento en el articulo 2 del referido Decreto 073, norma
gue establecio tarifas minimas para el cobro de dicho servicio en el caso de

empresas armadas con medio humano®.

Claramente y en los términos del articulo 1° del Decreto 073, el objeto de su

regulacion no es otro distinto a fijar las tarifas minimas para el cobro de

8 Aunque la declaracion de IVA del 4 periodo de 2005 relaciona como gravados los ingresos
operacionales (renglén 32), aplica la tarifa de IVA sobre una base del 9.96%, asi:

Total ingresos operacionales periodo $ 13.288.241.000

- Devoluciones y descuentos $ 75.452.000
Ingresos operacionales netos $ 13.212.789.000
Base gravable aplicado - 9.96% $ 1.316.080.000
Impuesto generado - 10% $ 131.608.000
9 “Art. 2° N° 1: “... la tarifa sera el equivalente a 8.5 salarios minimos legales mensuales

vigentes para cubrir los costos laborales: mas un 10% sobre el monto calculado para cubrir
gastos administrativos o de supervision.”



LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en que ocurre

servicios de vigilancia y seguridad privada prestados por las empresas y
cooperativas, con y sin armas, que utilicen el talento humano y/o medio
canino y que se encuentran bajo el control, inspeccion y vigilancia de la

Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada.

Esas tarifas, se puntualiza, son las que el articulo 92 del Estatuto de
Vigilancia y Seguridad Privada (Decreto 356 de 1994) previo para la
prestacion de los servicios de vigilancia y seguridad privada, bajo la consigna
de que debian “garantizar como minimo, la posibilidad de reconocer al
trabajador el salario minimo legal mensual vigente, las horas extras, los
recargos nocturnos, prestaciones sociales, los costos operativos inherentes

al servicio y demas prestaciones de ley.”.

La naturaleza normativa del Decreto 073 de 2002 como reglamentario
del Estatuto referido y las limitaciones de contenido que impone la
facultad reglamentaria, conducen a sostener que tal decreto no puede
operar en un contexto distinto al del estatuto que desarrolla, cuyo
objeto univoco es el de establecer el régimen para la prestacién por
particulares de servicio de vigilancia y seguridad privada, con y sin
armas, organizados como empresas de vigilancia y seguridad privada,
cooperativas de vigilancia y seguridad privada, empresa de transporte de
valores, servicio especial de vigilancia y seguridad privadas, servicio
comunitario de vigilancia y seguridad social privada y servicio de asesoria,
consultoria e investigacion en seguridad (Decreto 356 de 1994, arts. 1°, 8,
23, 30, 39, 42y 60).

Tales servicios comprenden todas las actividades que en forma remunerada
0 en beneficio de una organizacion publica o privada, desarrollan las

personas naturales o juridicas, para prevenir o detener perturbaciones a la



E LEGISm:

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

seguridad y tranquilidad individual en lo relacionado con la vida y los bienes
propios o de terceros y la fabricacion, instalacion, comercializacién y
utilizacion de equipos para vigilancia y seguridad privada, blindajes y

transporte con este mismo fin (art. 2° ibidem).

Asi, las tarifas reguladas por el Decreto 073 de 2002, como reglamentario del
Decreto 356 de 1994, simplemente constituyen mecanismos de
remuneracion del servicio de seguridad y vigilancia prestado por particulares,
que se originan en el marco de una relacion de derecho privado o de derecho
publico, si se trata de servicios especiales de vigilancia (Decreto 356, art. 39).

El anterior enfoque hace que dichas tarifas sean en todo ajenas a los
elementos sustantivos del tributo que genera la prestacion del servicio de
vigilancia, en el marco de la relacion de derecho publico contraida por los
prestadores con el Estado, como titular del poder impositivo, y del deber
constitucional de contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones de

aquél.

Visto lo anterior y a merced de la interpretacion por contexto que establece el
articulo 30 del Cédigo Civil19, concluye la Sala que los Decretos 073 de 2002,
como reglamentario del Estatuto de Vigilancia y Seguridad Privada - y 522

de 2003, como reglamentario de la reforma tributaria dispuesta por la Ley

10 “E| contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas
ellas la debida correspondencia y armonia.

Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el
mismo asunto.”
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788 de 2002, refieren a tematicas diferentes y tienen regulaciones

independientes por el ambito en el que opera cada una de ellas.

La actuacion enjuiciada se adelanto contra la demandante, en su calidad de
contribuyente de impuesto a las ventas por la prestacion del servicio de
seguridad y vigilancia privada, en relacion con la obligacion sustancial que tal
condicion le endilga, y no en la de simple prestador del mismo servicio en
relacion con los deberes y responsabilidades que le corresponden para la

debida prestacion de aquél.

Desde esa perspectiva, concluye la Sala que la liquidacion de la declaracion
de IVA objeto de la modificacion oficial discutida debe ajustarse a los
pardmetros de la base gravable establecida en el Decreto 522 de 2003 y que,
por lo mismo, la glosa de apelacion que refuta y pretende desconocer la
aplicacion de ese cuerpo reglamentario para la liquidacién del impuesto a
cargo de la demandante por el cuarto bimestre de 2005, est4 llamada a

desestimarse.

De la carga de la prueba respecto de los costos y gastos directos

imputables a los contratos de prestacién de servicios de vigilancia
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La legislacion tributaria sujeta la adopcién de las decisiones administrativas
fiscales al marco de los hechos probados en las actuaciones dentro de las
cuales se profieran, mediante los medios de prueba sefialados en las leyes
tributarias o0 en el Codigo de Procedimiento Civil, en cuanto estos sean

compatibles con aquellos (E. T. Art. 742).

Tal sujecion expresa claramente el postulado de “necesidad de la prueba”,
también previsto para el procedimiento general (CPC. Art. 174), y al cual la
doctrina procesal se ha referido como “regla técnica de procedimiento”
predicada del derecho probatorioll, constitutiva del presupuesto de las
decisiones judiciales que conllevan la resolucién de circunstancias que
requieran formar el convencimiento del juez o las autoridades administrativas

por medios externos.

El mérito probatorio de los medios de prueba idéneos en las actuaciones
fiscales depende de que ellos formen parte de la declaracion, de que se
alleguen en desarrollo de la facultad de fiscalizacién e investigacion, junto
con las respuestas al requerimiento especial y a su ampliacion o con los
recursos que se interpongan, o de que se hubieren practicado de oficio u
obtenido por un convenio internacional de intercambio de informacion para
fines de control tributario, o por envio de un gobierno o entidad extranjera, de
oficio o0 a solicitud de la administracion colombiana (E.T . art. 744).

11 13 tesis sostiene gue los principios informadores del derecho probatorio como parte del derecho procesal, son
los mismos que cumplen para este una labor orientadora, a saber: publicidad, eventualidad, economia procesal,
igualdad e imparcialidad, caracterizados por su caracter absoluto una vez adoptados y la imposibilidad de predicar
contrarios. Por su parte, las reglas técnicas son herramientas, en veces contradictorias, que el legislador puede
emplear de acuerdo con las condiciones sociales, culturales y econémicas de un determinado pais, por ejemplo, la
contradiccién, no oficiosidad o carga de la prueba, necesidad, comunidad o unidad de la misma y la intermediacion;
las reglas técnicas opuestas que el legislador puede optar por desarrollar total o parcialmente, son la no
contradiccién, oficiosidad, no necesidad ni comunidad, la individualidad y la mediacion (LOPEZ BLANCO. Hernan
Fabio, Procedimiento Civil, Pruebas. Segunda edicion. Tomo 3, Dupré editores. Bogota D. C. 2008. P. 33-35)
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Los antecedentes administrativos aportados al proceso dan cuenta de que la
demandante no distinguié el AlU respecto de cada contrato de prestacion de
servicios que celebrd, no obstante la obligacion que en tal sentido le imponia
el articulo 10 del Decreto 522 de 2003, y que le resultaba inminentemente
atendible para la aplicacién de la base gravable de IVA establecida en dicha
norma, segun se explico al analizar su contenido y obligatoriedad para el

caso concreto.

Sin duda alguna, la claridad del precepto referido endosa a la contribuyente
demandante la carga de la prueba sobre los elementos de aplicacion de la

base gravable especial con fundamento en la cual debia liquidar su impuesto.

Dicha carga tiene fuente normativa y no puede calificarse como impuesta o
trasladada por la Administracién pues, obviamente, no es ella quien disefia,
elabora o suscribe los contratos de prestacion de servicios en los que debe
incluirse la clausula de AlU, ni por ende, la que en estricta l6gica puede hacer

oportunamente esa insercion en el texto contractual.

De acuerdo con lo analizado sobre la univoca aplicacion del articulo 10 del
Decreto 522 de 2003 en materia de base gravable del impuesto a las ventas
que les corresponde tributar a los prestadores de servicios de aseo y
vigilancia aprobados por la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad
Privada y para las temporales de empleo autorizadas por el Ministerio de la
Proteccion Social, es absolutamente obligatorio que desde la entrada en
vigencia de dicha norma tales contribuyentes hayan implementado todo lo
que operativa, técnica y juridicamente resultaba necesario para la efectividad

de aquélla.
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Ello quiere decir que a partir del momento en que entrd a regir el articulo 10
referido, la demandante debia adaptar sus sistemas internos de contabilidad
y contratacion a los contenidos concordantes con las nuevas exigencias que
tal precepto impone para el texto de cada contrato de prestacion de servicios,
incluyendo en ellos la clausula de AIU en la forma prevista por el articulo 2
ibidem.

Ese deber de inclusion se deduce de los paragrafos de la misma norma, que
establecen la obligacion de expresar la clausula en los contratos anteriores a
la Ley 788 de 2002, con la adicion de la misma en su texto, y anticipan la
forma de determinar la base gravable cuando esa clausula se omite o cuando
sencillamente no existe porque la prestaciéon de servicios no requiere de

contrato escrito.

Por tanto, no cabe una exoneracion del mandato de inclusion con base en
afirmaciones aisladas sobre la “imposibilidad” de determinar el AlU a cada
contrato; el Unico evento en que se concibe la no inclusion de la clausula y
que puede interpretarse como “imposibilidad material”’, es el de inexistencia
de la misma frente a contratos que no se extienden por escrito, anteriormente

enunciado.

Visto aisladamente, ese argumento de la demandante sélo representa una
reticencia absoluta a cumplir la norma que rige uno de los aspectos de la
condicion tributaria de la demandante, en clara amenaza de la eficacia del
sistema juridico y de la seguridad que recae sobre su obligatoriedad, frente a
la invocacion de excusas personalisimas que, en ultimas, pretenden legitimar
intenciones dispositivas sobre preceptos vigentes, como si el cumplimiento
del ordenamiento juridico estructurado en el marco del Estado de Derecho

estuviera a 6rdenes de los administrados.
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No existe pues razon fundada ni medianamente admisible, para excusar a la
demandante del deber de determinar el AlU correspondiente a cada uno de
los contratos que suscribié durante el cuarto bimestre de 2005, con la

inclusién de la clausula correspondiente en el texto de los mismos.

La omisiobn de ese deber sin duda alguna obligaba a la demandada a
establecer la base gravable del IVA declarado en la forma subsidiaria que
establece el articulo 10 del Decreto 522, esto es, restandole al valor total de

cada contrato el correspondiente a costos y gastos directos comprobables.

Los costos y gastos directos comprobables, a su vez, penden del acervo
probatorio que la contribuyente allegue a la actuacién administrativa de
determinacion oficial del impuesto, pues ademas de que aquél es quien los
realiza y, por tanto, conoce de los mismos, es claro que en los términos del
paragrafo 1° del referido articulo 10 esos costos y gastos!? reducen la base
gravable cuanto se omite expresar la clausula de AIU en los contratos
suscritos, de modo que el interesado en esa reduccién es el llamado a
asumir la labor comprobatoria frente a la fiscalizacion oficial del VA

declarado.

La demandante cuestiona los costos y gastos tomados por la Administracién
para determinar la base gravable del impuesto a su cargo, sin embargo, no

aporta pruebas fehacientes para demeritar los que la autoridad fiscal tuvo en

12 pecreto 2649 de 1993.

Art. 39. Los costos representan erogaciones y cargos asociados clara y directamente con la adquisicién o
produccion de bienes o la prestacion de los servicios, de los cuales un ente econémico obtuvo ingresos.

Art. 40. Los gastos representan flujos de salida de recursos en forma de disminucién del activo incremento de
pasivo 0 una combinacién de ambos, que generan disminuciones del patrimonio, incurrido en actividades de
administracion, comercializacion, investigacion y financiacion, realizadas durante un periodo, que no provienen de
los retiros de capital o de utilidades o excedentes.”
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cuenta, ni para constatar el incumplimiento del deber de incluir otros
existentes y debidamente acreditados. A contrario sensu, los documentos

anexados al expediente dan cuenta de otra realidad.

En efecto, el texto de los contratos 1360 del 1° de septiembre de 2002 -
cliente COMEVA, HC-050-4 del 2 de enero de 2004 — cliente HOLCIM
Colombia S. A. - y 964 del 3 de septiembre de 2003 — cliente Sociedad
Portuaria Regional de Buenaventura — (fls. 73-109, 124 a 129, 130 a 135, c.

2) corroboran la ausencia plural de la clausula AlU.

Respecto del contrato celebrado con la sociedad portuaria Regional de
Buenaventura, con la que se suscribio el Contrato 964, se expidieron las
Facturas 7591, 7662, 7758 y 7764 en las que se discrimina el IVA (fls. 136-
139, c. 2).

Por su parte, el Oficio N° 032557 del 26 de septiembre de 2006 que
respondid el requerimiento ordinario N° 050632006000422 del 7 de
septiembre del mismo afio, con el que se le solicitd a la demandante
suministrar los costos imputables a cada contrato de prestacion del servicio
de seguridad y vigilancia privada (Fls. 145 a 147, c. 2), pone de presente que
Seguridad Atlas carecia de informacion sobre costos y gastos por contrato.

Dice la respuesta:

“La informacién de costos y/o gasto imputables al servicio de seguridad y
vigilancia no nos fue posible entregarla por cliente, ya que el Gnico cliente
clasificado y con centro de utilidad es Sociedad Porturaria, sobre el cual si se
pudo entregar la informacion a los funcionarios de la visita.”

Ahora bien, ante la inexistencia de costos discriminados por contrato, la

Administracion reviso el estado de resultados del afio 2005 (fls. 164 a 202, c.
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3) para desagregar las partidas directamente imputables al servicio de
seguridad y vigilancia, pero ni dicho estado ni el anexo de la cuenta 73 de
“Gastos Operativos” (fls. 203 a 219 235 a 240, c. 3) permitieron establecer la
imputacion del rubro de supervision y control. Los gastos directos del afio se

tomaron de ese estado y sobre tal dato se determiné el AlU.

Adicionalmente, la autoridad tributaria examind la estructura organizacional
gue reportaba el organigrama de la accionante, con la descripcion funcional
de los cargos que en él aparecen (fls. 12 a 18, c. 2), las erogaciones que

implicaban y las cuentas que las reflejan.

Esa revision constatod que el personal de guardas, escoltas y monitoreo es el
que presta el servicio de vigilancia y tiene directa relaciéon con los contratos
suscritos para tal prestacion. Las erogaciones generadas por ese personal
eran directamente imputables a dichos convenios y se manejan en las
cuentas PUC 51y 52.

También se advirti6 la existencia de cargos que no implicaban mano de obra
directa sino control de personal operativo con labores de indole
administrativa o comercial, como atencibn de quejas e inquietudes,
capacitacion y seleccion de personal, con erogaciones indirectas respecto de
los contratos celebrados (fls. 15a 17, 19 a 21).

Las pesquisas anteriores fueron valoradas en desarrollo de la inspeccién
tributaria ordenada por Auto N° 050632007000111 del 25 de mayo de 2007
(fl. 226, c. 3), de la cual da cuenta el Acta del 26 de octubre del mismo afio
(fls. 261 a 269, c. 3).
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Como resultado del estudio oficial, la autoridad tributaria determind costos y
gastos directamente imputables a una relacion de utilidad del 22,3962%, con

la aplicacion de la tarifa vigente para ese momento.

Esos costos y gastos se asocian a seguridad fisica, servicio de escoltas y
monitoreo y la parte de supervision y control correspondiente a mano de obra
directa, no asi a los gastos técnicos, de logistica e inteligencia que se
atribuyen indiscriminadamente al conjunto de contratos y cuya relacién
directa con cada convenio carece de toda certeza, sin que la contabilidad de
la demandante hubiera demostrado qué porcentaje de esos gastos
correspondia a cada uno de los contratos celebrados. Los argumentos y
pruebas puestas a disposicion de esta jurisdiccion tampoco superan esa

falencia ni tan siquiera ofrecen indicios serios y contundentes para superarla.

Y es que, no esta demas insistir, las erogaciones que reducen la base
gravable modificada por los actos demandados son las imputables respecto
de cada contrato celebrado. Por tanto, a tal efecto no pueden acceder los
costos y gastos presentados de manera integral, dado que ello impide
establecer la singular y particular relacion sugerida por la “directa”
imputabilidad con cada contrato, segin exigencia expresa del inciso segundo
del articulo 10 del Decreto 522 de 2003.

No puede olvidarse que, en el marco del principio de la “carga de la prueba”
previsto en el articulo 177 del CPC, “incumbe a las partes probar los
supuestos de hechos de las normas que consagran el efecto juridico que

ellas persiguen’.

Conforme con dicho postulado, el deber de procurar que las pruebas se

practiquen o aporten recae en los sujetos de derecho que intervienen en el
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proceso, independientemente de la oficiosidad en el decreto y préactica de los
medios probatorios, pues los interesados son los mas conocedores de los
gue deben emplear para demostrar los hechos en que se fundamentan sus

pretensiones o excepciones!s.

De alli que en los eventos en que no existan pruebas el juez no pueda
abstenerse de decidir, sino que deba proferir un fallo en contra de quien tenia
la carga de aportarlas, maxime en asuntos fiscales materializados a través de
actos que se presumen legales y en los que se traslada a los contribuyentes
el deber de desvirtuar esa presuncion, por medios conducentes, pertinentes y

utiles.

En este orden de ideas y dado que los antecedentes administrativos de los
actos demandados permiten advertir que la accionante no acreditd
contundentemente ante la autoridad fiscal los gastos que ahora echa de
menos, ni el acervo actualmente existente permite arribar a una conclusion
diferente, los cuestionamientos que sobre el particular se alegan no tienen

vocacion de prosperar.

Conforme con las reflexiones anteriores, este cargo de apelacién también

debe despacharse desfavorablemente.
3) LA EXISTENCIA DE LA RESOLUCION N° 900016 DEL 2 DE

SEPTIEMBRE DE 2009 - CAMBIO DE POSTURA DE LA
ADMINISTRACION DE IMPUESTOS FRENTE AL TEMA DISCUTIDO

Antecedentes contextuales de este cargo de apelacion

13 Op ci,t nota 3, p. 37
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Comoquiera que la resolucion que refleja el cambio de postura alegado por el
apelante se expidié con posterioridad a la presentacién de la demanda (23 de enero

de 2009), ni ella ni su escrito de contestacion contienen argumentos al respecto.

La sentencia impugnada tampoco se pronuncié sobre el particular, no obstante que
la referida resolucion se allegé al tramite de la primera instancia cuando transcurria

el término de traslado para alegar de conclusion

Argumentos del recurso de apelacién y de los alegatos de conclusién de la

demandante en la sequnda instancia:

El 2 de septiembre de 2009, mediante Resolucion N° 900016 del 2 de
septiembre de 2009, cuya parte motiva transcribe en los folios 266 a 274, la
DIAN revoco la liquidacion oficial que disponia un rechazo similar al que hoy
se discute, pero respecto del impuesto a las ventas del sexto bimestre de
2006, sin mediar modificacion legal o reglamentaria que sustentara dicho

cambio.

En esa liquidacion se reconoci6 la procedencia de aplicar la regulacion del
Decreto 073 de 2002, por no encontrar posible la del articulo 10 del Decreto
522 de 2003, y se adujo que la falta de soporte de los costos y gastos de
cada contrato de prestacibn de servicios no facultaba la utilizacion de

procedimientos no contemplados en la ley para determinar el AlU.

Los alegatos de conclusion de la DIAN no manifestaron nada sobre este

punto.
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Andlisis de la Sala

Toda vez que el argumento in examine parte de la supuesta inaplicacion del
articulo 10 del Decreto 522 de 2003 por la imposibilidad material de
determinar el AlU a cada contrato de prestacion del servicio de vigilancia, y
dado que tal razonamiento fue desestimado al analizarse el segundo cargo

de apelacion, se remite la Sala a tales consideraciones.

Por lo demas, el aval que da el acto particular invocado por la apelante,
respecto de la imposibilidad referida, se fundamenta en una interpretacion
aislada de la normativa tributaria, que desde la perspectiva del articulo 230
de la CP no constituye una fuente obligatoria para la presente sentencia,
pues, al tenor del mismo, los jueces en sus providencias soélo estan
sometidos al imperio de la ley, lo que les permite apartarse de los criterios

administrativos que disten de la misma o se opongan a ella.

En consecuencia y toda vez que el recurso de apelacion no desvirtu6 la
presuncion de legalidad que ampara a los actos demandados, no proceden

las suplicas de la demanda, como en efecto lo concluy6 el a quo.
En consecuencia, se confirmara la sentencia apelada.
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,
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FALLA

1. CONFIRMASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca el 1° de febrero de 2012, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho instaurado por SEGURIDAD ATLAS LTDA, contra LA DIAN.

2. Recondcese personeria para actuar como apoderada de la DIAN, a la abogada
CARMEN ADELA CRUZ, en los términos y para los fines del poder visible en el folio

294 de este cuaderno.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen

y cumplase.

Esta providencia se estudié y aprob6 en sesion de la fecha.

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
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MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



