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Demandado:
U.A.E. DIAN

F A L L O

La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por la demandante  contra la sentencia del 21 de junio de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Cuarta, Subsección “B”, que dispuso negar la nulidad de la Liquidación Oficial de Revisión No. 30064200300057 del 10 de abril de 2003 y de la Resolución No. 300662003000045 del 23 de diciembre de 2003, proferidas por la División de Liquidación y Jurídica Tributaria de la Administración Especial de Impuestos de las Personas Jurídicas de Bogotá.
1. ANTECEDENTES PROCESALES

LA DEMANDA

La sociedad FÁBRICA INTERNACIONAL DE BLINDAJES LTDA., a través de apoderado judicial, formuló las siguientes pretensiones: 

“(…) Declarar la nulidad de la Liquidación Oficial de Revisión No. 300642003000057 de abril 10 de 2003 y la Resolución No. 300662003000045 de diciembre 23 de 2003, proferidas por las Divisiones de Liquidación y Jurídica Tributaria, respectivamente, pertenecientes a la Administración Especial de Impuestos de las Personas Jurídicas de Bogotá D.C. y, en su lugar, a título de restablecimiento del derecho, se declare la firmeza de la declaración privada del Impuesto sobre las Ventas correspondiente al sexto bimestre del año gravable 2001. 

SUBSIDIARIA.- Si los Honorables Magistrados consideran que efectivamente se deben trasladar los ingresos percibidos por concepto del servicio de blindajes de excluidos a gravados, solicitamos se declare la procedencia del reconocimiento fiscal de los impuestos descontables generados en el sexto bimestre del año gravable 2001, conforme al certificado del revisor fiscal o al dictamen pericial que en su momento se solicitarán.”

El actor invocó los siguientes cargos de violación:

(i) “Violación de los artículos 2º del D.E. 356 de 1994, 36 y 37 del D.R. 2187; y, 476 numeral 7º del Estatuto Tributario”
Manifestó que la DIAN desconoció, en los actos acusados, que cuando el servicio de blindaje se presta con la finalidad de proporcionar vigilancia y seguridad privada, se encuentra excluido del Impuesto sobre las Ventas. 

Dijo que por expresa disposición del artículo 476 del E.T., anterior a la reforma introducida por la Ley 788 de 2002, el servicio de vigilancia y seguridad privada se encontraba excluido del IVA. 

Precisó que el alcance del artículo 476 del E.T., debía analizarse a partir del concepto de “servicios de vigilancia”, definido en el artículo 2º del Decreto Extraordinario 356 de 1994
, según el cual comprende “…las actividades que en forma remunerada o en beneficio de una organización publica o privada, desarrollan las personas naturales o jurídicas, tendientes a prevenir o detener perturbaciones a la seguridad y tranquilidad individual en lo relacionado con la vida y los bienes propios o de terceros y la fabricación, instalación, comercialización y utilización de equipos para vigilancia y seguridad privada, blindajes y transportes con este mismo fin.”

De acuerdo con la anterior definición, afirmó, la DIAN no reconoció que el servicio de vigilancia y seguridad privada comprende el servicio de blindaje, y concluyó que el decreto 356 fusionó los conceptos de vigilancia y seguridad, pero no estableció que “…el servicio de seguridad conlleve el servicio de vigilancia, mientras que el servicio de vigilancia siempre conlleva a la prestación del servicio de seguridad.”

Con la anterior afirmación, dijo, se desborda EL artículo 2º del Decreto 356, porque el legislador no hizo ninguna distinción entre el servicio de vigilancia y seguridad privada. Dicho artículo no diferencia qué actividades se orientan a la prestación del servicio de vigilancia y cuáles se orientan a la prestación del servicio de seguridad. 

LA DIAN reconoció en el Concepto IVA unificado 003 del 17 de julio de 2002, que el Decreto 356 incluye dentro del servicio de vigilancia el servicio de blindaje. Sin embargo, agregó que para efectos tributarios el blindaje como servicio prestado en forma separada no se encuentra excluido del IVA. 

Precisó que la Fábrica Internacional de Blindajes presta servicios de vigilancia y seguridad privada, al desarrollar uno de los tipos de blindajes que señala el artículo 36 del Decreto 2187 de 2001, por lo que se puede concluir que el servicio de vigilancia y seguridad privada comprende los servicios de blindaje que se desarrollen para tal fin. 

Señaló que el artículo 36 del Decreto 2187 de 2001 consagra la definición de la actividad blindadora para la vigilancia y seguridad privada como la “Fabricación, producción, ensamblaje o elaboración de equipos, elementos, productos o, automotores blindados para la vigilancia y seguridad privada.”

Toda vez que dentro del objeto social de la fábrica se encuentra el “blindaje de automotores, carros y todo tipo de vehículos de tracción mecánica o motorizada o movidos por su propia fuerza impulsadora, para vigilancia y seguridad privada a terceros”, se puede concluir que la fábrica desarrolla la actividad de blindaje para la vigilancia y seguridad privada establecida en el primer tipo de blindaje que señala el artículo 36 del Decreto 2187.

Adicionalmente, la fábrica se encuentra dentro del tipo de empresas que el artículo 37 del mismo decreto denomina como empresa blindadora, cuenta con la licencia de funcionamiento otorgada por la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada mediante la Resolución 1082 del 7 de julio de 2000, en la que se reconoce que la fábrica cumple con los requisitos establecidos en los artículos 2º y 3º del D.E. 356 de 1994 y 36 y 37 del D.R. 2187 de 2001 y, adicionalmente, posee el capital mínimo requerido por las normas reglamentarias vigentes. 

Todo lo anterior permite concluir que la Fábrica Internacional de Blindajes Ltda. cumplió con todos los requisitos para prestar el servicio de vigilancia y seguridad privada, por lo que no comprende las razones que tuvo la Administración para desconocer que la prestación del servicio de blindaje está excluida del IVA. 

(ii) “Violación de los artículos 86, 485 y 498 del Estatuto Tributario y 363 de la Constitución Política”

Adujo que a pesar de que la DIAN liquidó dentro de la base gravable del IVA los ingresos obtenidos por los servicios de blindaje que la sociedad prestó en el período gravable que se discute, aduciendo que los mismos corresponden a servicios gravados, se niega a aceptar que se debe restar el IVA originado en la adquisición de bienes y servicios necesarios para prestar el servicio de blindaje, tal como lo consagra los artículos 485 y 498 del E.T.

Agregó que la DIAN viola el derecho de la fábrica de solicitar como descontable el IVA generado por la prestación de servicios que considera como gravados, conforme lo establece el artículo 485 del E.T. De tal forma que en caso de que los ingresos percibidos por el servicio de blindaje, pasen de excluidos a gravados, procede el reconocimiento fiscal de los impuestos descontables generados en el 6º período del año gravable 2001.

Sin embargo, agregó, la DIAN consideró improcedentes los impuestos descontables para determinar el impuesto a cargo, al afirmar que éstos fueron llevados como costo o deducción en el impuesto sobre la renta. 

Afirmó que, por el contrario, independientemente de que el IVA haya tenido tal tratamiento en el impuesto sobre la renta, aspecto que no se encuentra probado, la DIAN no puede desconocer que la fábrica tiene derecho a imputar en su declaración del IVA los impuestos descontables que correspondan.

La fábrica tiene derecho al reconocimiento de los impuestos descontables en la determinación del IVA del período objeto de discusión, porque los artículos 86 y 493 del E.T. establecen que en ningún momento el IVA que se deba tratar como descuento, podrá tomarse como costo o gasto en el impuesto sobre la renta. 

Precisó que la DIAN está en la obligación de modificar la declaración privada del impuesto de la renta en el caso en que el responsable lleve o no impuestos descontables como costo o gasto en el impuesto de renta; pero no debe rechazar la legalidad del impuesto descontable en la declaración del IVA.

De tal forma que si la sociedad debe soportar la carga fiscal que implica el tratamiento del servicio de blindaje como un servicio gravado, solicita que, con base en el principio de equidad tributaria, se le reconozca el derecho a  los impuestos descontables generados en el período objeto de discusión. Para establecer los impuestos descontables y el impuesto generado en el 6º período del año gravable 2001, se adjuntó certificado del revisor fiscal de la fábrica, que constituye plena prueba. 

(iii) “Violación del artículo 647 del Estatuto Tributario”

La sanción que fue impuesta en los actos acusados no se ajusta a las previsiones del artículo 647 del E.T.

Añadió que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido reiterativa en señalar que la aplicación de la sanción por inexactitud procede cuando se incurre en inexactitud, falsedad o simulación de datos llevados al formulario de la declaración tributaria. 

Consideró improcedente la sanción por inexactitud, porque es evidente que las diferencias entre la liquidación privada y la oficial surgieron de una diferencia de interpretación de la normatividad aplicable al caso. 

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales –DIAN-  se opuso a las pretensiones de la actora. 

Dijo que el numeral 7º del artículo 476 del E.T. excluye del IVA la prestación de servicios de vigilancia, sin incluir la adquisición, producción, comercialización de bienes y equipos para blindajes de automotores, carros y todo tipo de tracción mecánica o motorizada.

Precisó que la demandante, dentro de los diferentes servicios que presta, además de los propios de vigilancia y seguridad privada presta el servicio de blindaje en los términos del artículo 36 del Decreto 2187 de 2001. Por tratarse el servicio de blindaje como un servicio prestado de manera independiente al de vigilancia, desde el punto de vista tributario no se considera como excluido del IVA, de conformidad con el numeral 7º del artículo 476 del E.T.

En cuanto a la solicitud de la actora de reconocer los impuestos descontables generados, en el caso en que se reconozca que el servicio de blindaje se encuentra gravado con el IVA, manifestó que si bien el artículo 485 del E.T. permite descontar el IVA facturado a los responsables del impuesto generado por las operaciones gravadas, no es menos cierto que el artículo 493 del E.T. establece que los impuestos descontables no constituyen costo ni deducción. En ningún caso el IVA que deba ser tratado como descuento, podrá ser tomado como costo o deducción en el impuesto sobre la renta. 

Dijo que existe prueba dentro del expediente de que la demandante registró como costo o deducción en la declaración del impuesto de renta del año 2001, el valor del IVA generado por los servicios de blindaje. Por tanto, no le es dable registrar éstos mismos factores como impuesto descontable en la declaración del IVA del 6º bimestre del año 2001. 

Agregó que el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de septiembre de 2000, se pronunció al respecto al estimar que “…tal ajuste no es procedente, porque la sociedad actora al tratar como excluidas las ventas del producto en mención, debió a su vez, tratar como un mayor costo o gasto el valor de los impuestos descontables originados en la adquisición de bienes y servicios destinados a las operaciones excluidas, por tanto, si ahora se aceptara tales impuestos descontables, se estaría reconociendo doble beneficio en relación con un mismo hecho, lo cual no es procedente en materia tributaria.”

Finalmente, respecto de la sanción por inexactitud, precisó que en el presente caso se configuran las causales establecidas en el artículo 647 del E.T. y, por tanto, resulta procedente su imposición en los actos acusados.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Cuarta, Subsección “B” negó las pretensiones de la demandante. El Tribunal sostuvo lo siguiente:

En relación con la objeción al dictamen pericial rendido dentro del proceso, estimó que cumplía con la finalidad para la que fue decretado, que no era otra que la de determinar la cuantía a que tendría derecho la demandante a título de impuestos descontables en el período objeto de discusión.

Respecto al fondo del asunto, consideró que las actividades que comprenden el objeto social de la demandante están encaminadas a proporcionar seguridad a las personas y sus bienes, pero no todas constituyen un mismo servicio, ya que el blindaje, como lo advierte la Administración, está dirigido a la fabricación, comercialización y venta de equipos para ser utilizados en los servicios de vigilancia y seguridad privada, tal y como se desprende del contenido del artículo 36 del Decreto 2437 de 2001. Dichas actividades están encaminadas a este fin, pero no todas constituyen un mismo servicio, es decir, cada una de ellas debe entenderse como un servicio independiente, y, por tanto, aquellas que no están excluidas por la norma se entienden gravadas, dada la independencia jurídica que guardan las materias. 

Precisó que las exenciones deben estar taxativamente establecidas en la norma en razón al carácter imperativo de los impuestos. Al observarse el contenido del numeral 7º del artículo 476 del E.T., en este sólo se hace referencia al servicio de vigilancia y no incluye el servicio de blindaje; incluso, ni siquiera alude al de seguridad.  Por tanto, no es posible entender que los servicios de blindaje y seguridad están excluidos del IVA, como lo pretende la actora. 

En lo que respecta a que si la sociedad, a pesar de haber solicitado los impuestos descontables como costos en la declaración de renta, puede a su vez descontarlos en la declaración del IVA, concluyó que esto no era procedente, porque con ello obtendría un doble beneficio no previsto en la ley y porque el artículo 493 del E.T. lo prohíbe.

De acuerdo con la inspección contable allegada con los antecedentes administrativos, concluyó que no era posible acceder a la pretensión subsidiaria de la actora, porque dichos valores fueron incluidos como costos o deducciones en la declaración de renta del año gravable 2001, situación ésta que no fue desvirtuada en sede gubernativa ni en sede jurisdiccional.

En lo que respecta a la sanción por inexactitud afirmó que no era procedente su levantamiento, porque no era dable que la actora extendiera los efectos de la exclusión del IVA a actividades no contempladas expresamente en la norma tributaria, configurándose así el presupuesto de inclusión de exenciones inexistentes, consagrado en el artículo 647 del E.T.

APELACIÓN

La demandante interpuso recurso de apelación contra la decisión del Tribunal, con el fin de que se revoque la sentencia y se concedan las pretensiones de la demanda. 

Consideró que la decisión del a quo está cimentada en un error de interpretación de las normas que regulan los servicios de vigilancia y seguridad privada. Además adujo que omitió el análisis de elementos probatorios importantes, con los que se corrobora que el servicio de blindaje prestado por la demandante es un servicio para la vigilancia y la seguridad privada.

Dijo que el  Tribunal no aportó fundamento jurídico alguno para concluir que el servicio de blindaje es un servicio encaminado al de vigilancia y seguridad privada, pero que no constituye el mismo servicio.

Reiteró que el servicio de blindaje no es un servicio diferente al de vigilancia y seguridad privada, ya que pertenece al grupo de los servicios que integran el concepto de vigilancia y seguridad privada establecido por el Legislador. Adicionalmente, dijo, el servicio de blindaje ha sido definido en el Decreto 2187 de 2001 como un servicio para vigilancia y seguridad privada.

Adicionalmente, la actora reiteró que el servicio de blindaje es un servicio que antes de la reforma introducida por la Ley 788 de 2002, se encontraba excluido del IVA por ser una modalidad de servicios prestados para la vigilancia y seguridad privada.

En cuanto a la pretensión subsidiaria, consideró que el a quo  no tuvo en cuenta el argumento de que la prohibición que consagra el Estatuto Tributario consiste en no poder tratar como costo o gasto en el impuesto sobre la renta, el impuesto sobre las ventas que debe ser tratado como descontable; y que, además, se basó en afirmaciones hechas por la demandada, sin tener ningún fundamento probatorio. 

Reiteró que dentro del expediente no obra prueba idónea que corrobore que el IVA pagado en la actividad de blindaje se registró como un mayor valor del costo o gasto en el impuesto de renta del año 2001. A pesar de ello, el Tribunal decidió desconocer la procedencia de los mencionados impuestos descontables, fundamentándose en la simple afirmación realizada por la Administración. 
Añadió que a lo largo del proceso administrativo se estableció el valor de los impuestos descontables a los que tendría derecho la fábrica, en caso de que, a raíz del desconocimiento de que la actividad de blindaje es una actividad comprendida dentro del servicio de vigilancia y seguridad privada, deba soportar la carga fiscal de trasladar los ingresos declarados como excluidos a gravados. Razón por la que reiteró su reconocimiento subsidiario.

Con respecto a la sanción por inexactitud, reiteró que existe una diferencia en la interpretación de las definiciones del servicio de vigilancia y seguridad privada y blindaje, lo que conllevó a que la fábrica lo tomara como un servicio excluido del IVA y para la DIAN y el Tribunal como un servicio gravado. Por lo tanto, hay lugar al levantamiento de la sanción. Además, solicitó que en el evento que se acceda sólo a la pretensión subsidiaria, la sanción por inexactitud se debe reducir ostensiblemente, porque el mayor impuesto a pagar se disminuiría por el efecto de los impuestos descontables. 

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

La demandante presentó sus alegatos de conclusión, en los que reiteró los argumentos de la demanda y del recurso de apelación. 

La demandada presentó sus alegatos de conclusión, en los que reiteró los argumentos esgrimidos en la contestación de la demanda. 

El Ministerio Público no  presentó alegatos de conclusión. 

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelación interpuesto por la demandada, la Sala decidirá si se ajusta a derecho la Liquidación Oficial de Revisión No. 300642003000057 del 10 de abril de 2003 y la Resolución 300662003000045 del 23 de diciembre de 2003, por medio de las cuales la DIAN modificó la declaración del Impuesto sobre las Ventas del sexto bimestre de 2001, presentada por la demandante. 

Concretamente, la Sala establecerá si el servicio de blindaje prestado por la Fábrica Internacional de Blindajes se encuentra excluido del IVA, o si, por el contrario, es un servicio prestado separadamente del servicio de vigilancia y seguridad y, por tanto, no goza de la exclusión. 

Esta Sala, mediante sentencia del 2 de abril de 2009
 se refirió a otro caso concreto de la demandante, pero respecto a la nulidad de los actos administrativos que modificaron la declaración del Impuesto sobre las Ventas del quinto bimestre de 2001. 

En esa oportunidad, en relación con el servicio de blindaje, la Sala concluyó que los ingresos que recibió la parte actora por la  actividad de blindaje, son ingresos que si se encuentran gravados con el Impuesto sobre las Ventas. Al efecto la Sala precisó: 

“ (…)

1. Servicio de blindaje

Según la demandante el artículo 2 del Decreto Extraordinario 356 de 1994 -Estatuto de Vigilancia y Seguridad Privada-, claramente define como servicio de vigilancia y seguridad privada el blindaje, sin embargo, la Administración hace la distinción entre las actividades que se orientan al servicio de vigilancia y las que se orientan al de seguridad privada y concluye que el blindaje prestado como servicio separado no corresponde al servicio de vigilancia y por tanto está gravado con IVA.

De los antecedentes administrativos se observa que de acuerdo con las conclusiones de la Inspección contable realizada por la DIAN y conforme al Concepto de IVA Unificado 3 de 17 de julio de 2002, la DIAN modificó la declaración del impuesto sobre las ventas de la sociedad, porque si bien el servicio de blindaje es una actividad considerada como servicio de vigilancia, cuando se presta en forma separada del de vigilancia como lo hace la actora, está gravado con el impuesto a las ventas, pues se trata de un servicio diferente de aquél.

Pues bien, el artículo 476 del Estatuto Tributario, a partir de la Ley 6 de 1992, estableció que “los servicios prestados por las empresas de aseo, las de vigilancia y las empresas de servicios temporales de empleo”, estaban exceptuados del impuesto a las ventas (numeral 10)
. La razón de la exclusión se debió a que algunas empresas cumplen funciones que corresponden al Estado y las otras son fuente de generación de empleo
.

El artículo 13 de la Ley 223 de 1995 modificó el numeral 10 citado y señaló como exceptuados del IVA los servicios de aseo y los de vigilancia aprobados por el Ministerio de Defensa […], entre otros.

Posteriormente, el artículo 48 de la Ley 488 de 1998 modificó el artículo 476 y estableció en el numeral 7 los siguientes servicios excluidos del impuesto sobre las ventas: “Los servicios de aseo, los 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 Trabajo y Seguridad Social, o por la autoridad competente”. La Ley 788 de 2002 derogó esta exclusión del IVA y adicionó el Estatuto Tributario con el artículo 468-3 el cual estableció que a partir de 1 de enero de 2003 esos servicios estarían gravados con la tarifa del 7%  y a partir de 1 de enero de 2005, la tarifa pasaría al 10%. Actualmente estos servicios, entre otros, están gravados a la tarifa del 1.6% según el artículo 32 de la Ley 1111 de 2006 que adicionó el artículo 462-1 del Estatuto Tributario. 

Ahora bien, sobre el servicio de vigilancia, para la fecha en que se estableció la exclusión del IVA se encontraba regulado por el Decreto 848 de 1990 del Ministerio de Defensa Nacional “Estatuto de Vigilancia Privada” en cuyo artículo 1 definía la vigilancia privada, como la prestación remunerada de servicios de vigilancia, que comprende la protección de bienes muebles e inmuebles, de personas naturales o jurídicas de derecho público o privado, escolta a personas y vehículos y transporte de mercancías o valores. Las empresas de vigilancia privada eran supervisadas y controladas por el Ministerio de Defensa Nacional (artículo 14 ibídem).

Luego de la Constitución de 1991
 y en desarrollo de la Ley 61 de 1993 por medio de la cual se revistió al Presidente de la República de facultades extraordinarias  para dictar normas sobre armas, municiones y explosivos, y para reglamentar la vigilancia y seguridad privadas, se expidió el Decreto 356 de 1.994  “Estatuto de Vigilancia y Seguridad Privada” y definió los servicios de vigilancia y seguridad privada así:  

“ART: 2º. Servicios de Vigilancia y Seguridad Privada. Para efectos del presente Decreto entiéndese por servicios de vigilancia y seguridad privada las actividades que en forma remunerada o en beneficio de una organización pública o privada, desarrollan las personas naturales o jurídicas, tendientes a prevenir o detener perturbaciones a la seguridad y tranquilidad individual en lo relacionado con la vida y los bienes propios o de terceros y la fabricación, instalación, comercialización y utilización de equipos para vigilancia y seguridad privada, blindajes y transporte con este mismo fin” (Subraya la Sala).

A juicio de la Sala, si bien esta disposición agrupa ciertas actividades bajo una misma definición “servicios de vigilancia y seguridad privada”, lo cierto es que no todas las que describe pueden considerarse como correspondientes al servicio de vigilancia, que es al que se refiere el artículo 476 del Estatuto Tributario.

En efecto,  todos los servicios que se enlistan en la disposición, aunque genéricamente y por el objeto del Decreto se denominan como de “vigilancia y seguridad privada”, son diferenciables, pues algunos corresponden a vigilancia y otros a seguridad privada, por ello el artículo 4 ibídem señala el campo de aplicación del decreto así:

ART. 4º -Campo de aplicación. Se hallan sometidos al presente decreto:

1.  Los servicios de vigilancia y seguridad privada con armas de fuego o con cualquier otro medio humano, animal, tecnológico o material.

2.  Los servicios de transporte de valores.

3.  Los servicios de vigilancia y seguridad de empresas u organizaciones empresariales, públicas o privadas.

4.  Los servicios comunitarios de vigilancia y seguridad privada

5.  Los servicios de capacitación y entrenamiento en vigilancia y seguridad privada.

6.  Los servicios de asesoría, consultoría e investigación en seguridad.

7.  La fabricación, instalación, comercialización y utilización de equipos para vigilancia y seguridad privada.

8.  Utilización de blindajes para vigilancia y seguridad privada.

Otra distinción son los medios que pueden utilizarse para el desarrollo de los servicios de vigilancia y seguridad privada, como son las armas de fuego, recursos humanos, animales, tecnológicos o materiales, vehículos e instalaciones físicas, y cualquier otro medio autorizado por la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada (artículo 5 ibídem).

Y, finalmente, las modalidades para la prestación de los servicios de vigilancia y seguridad privada, los enumera el artículo 6 ibídem así:

1.  Vigilancia fija. Es la que se presta a través de vigilantes o de cualquier otro medio, con el objeto de dar protección a personas o a bienes muebles o inmuebles en un lugar determinado.

2.  Vigilancia móvil. Es la que se presta a través de vigilantes móviles o cualquier otro medio, con el objeto de dar protección a personas, bienes muebles o inmuebles en un área o sector delimitado.

3.  Escolta. Es la protección que se presta a través de escoltas con armas de fuego, o de servicios de vigilancia y seguridad privada no armados a personas, vehículos, mercancías o cualquier otro objeto, durante su desplazamiento.

4.  Transporte de valores. Es el servicio de vigilancia y seguridad privada que se presta para transportar, custodiar y manejar valores y el desarrollo de actividades conexas.

De acuerdo con lo anterior, el hecho de que el Decreto 356 de 1994 denomine todas esas actividades como de vigilancia y seguridad privada, no significa que todas ellas sean servicios de vigilancia, pues, como lo precisó la Corte Constitucional en la sentencia C-186 de 4 de marzo de 2003, aunque el estatuto de vigilancia y seguridad privada  contenido en el Decreto 356 de 1994 es un régimen jurídico novedoso en estas materias, no se puede calificar como un código en materia de vigilancia y seguridad privada, pues, no pretende sistematizar, integrar o incorporar en único conjunto normativo todas las leyes o normas que regulan la vigilancia y seguridad privada, ya que existen otras cuestiones como la constitución de las empresas de vigilancia y seguridad privada, que se rigen por las normas del Código de Comercio o normas sobre cooperativismo contenidas en otras leyes o el régimen laboral de quienes prestan sus servicios a dichas empresas que está regulado en el Código Sustantivo del Trabajo y lo relativo a impuestos que se encuentra en el Estatuto Tributario.

Por ello, para la Sala, el mismo artículo 2 del Decreto define el servicio de vigilancia y seguridad privada, “para efectos del presente Decreto”, cuya finalidad fue regular la actividad de tales empresas en los términos que la ley autorizó, mediante un marco normativo dirigido a identificar los tipos de actividades que reglamentaría y a unificar los criterios para establecer los controles y requisitos para su funcionamiento, debido, no sólo a que se trata de un servicio que demanda mucho cuidado en su prestación, sino porque se trata de una función que corresponde al Estado pero que es cumplida por particulares. En consecuencia, no puede considerarse que las definiciones que allí se enuncian deban aplicarse de manera absoluta a otras disciplinas sin consultar su consonancia.  

Lo anterior, tiene más relevancia en materia de exclusiones tributarias, cuya aplicación es restrictiva y en la que no se permiten interpretaciones analógicas ni extensivas a supuestos de hecho no contemplados por la ley que consagra la excepción. En este caso, el artículo 476 numeral 7, vigente para la época de los hechos, contemplaba como excluido del IVA los servicios de vigilancia aprobados por la Superintendencia de Vigilancia Privada, los cuales deben entenderse en las modalidades que se citaron y si la actividad de blindaje se presta dentro de una de esas modalidades sí correspondería al servicio de vigilancia, pero si se presta de manera independiente no puede considerarse que se trate de un servicio de vigilancia.

Ahora bien, el hecho de que el Decreto 2187 de 2001 por medio del cual se reglamenta el Estatuto de Vigilancia y Seguridad Privada defina en el artículo 36 como actividad de blindaje en los servicios de vigilancia y seguridad privada, entre otros, la fabricación, producción, ensamblaje o elaboración de equipos, elementos, productos o automotores blindados para la vigilancia y seguridad privada y la Instalación y/o acondicionamiento de elementos, equipos o automotores blindados, no significa que el desarrollo de tales actividades siempre estén excluidas del impuesto sobre las ventas, pues para gozar del beneficio, deben ejecutarse junto con el servicio de vigilancia, ya que si se prestan de manera independiente corresponderán a una actividad de seguridad privada más no de vigilancia.

De otra parte, tampoco modifica la conclusión anterior el hecho de que el artículo 37 ibídem defina las empresas blindadoras como sociedades legalmente constituidas cuyo objeto social sea la prestación remunerada de servicios de vigilancia y seguridad privada, a través de la adecuación de los tipos de blindajes señalados en el artículo anterior, pues, tal hecho responde a que el concepto de “vigilancia y seguridad privada” abarca todo tipo de empresa que realiza alguna de las actividades que el Estatuto de vigilancia y seguridad privada describió como tales de manera genérica y no por ello puede considerar que la empresa blindadora, que sólo se dedique al blindaje, preste un servicio de vigilancia.

La Sala en sentencia de 19 de abril de 2007 consideró que el alquiler de radios, monitoreo de alarmas, monitoreo de radios, respuesta móvil alarmas, respuesta técnica, respuesta móvil radios, informes y aperturas, uso de frecuencias y vehículos, eran herramientas que garantizaban y facilitaban el servicio de vigilancia prestado por la demandante, por lo tanto los ingresos percibidos por tales actividades estaban excluidos del IVA. En este pronunciamiento se confirma que tales actividades deben prestarse junto con el servicio de vigilancia o ser una modalidad del servicio de vigilancia, lo cual no puede predicarse de la actividad de blindaje independientemente considerada
. 

Así mismo, en relación con la pretensión subsidiaria de que se acepten los impuestos descontables originados en la adquisición de bienes y servicios necesarios para la prestación del servicio, en aplicación de los artículos 485 y 498 del E.T., la Sala consideró que no era procedente dicho reconocimiento, porque “la contribuyente al tratar como excluidos los ingresos que se discutían, debió a su vez, tratar como un mayor costo o gasto el valor de los impuestos descontables originados en la adquisición de bienes y servicios destinados a las operaciones excluidas, por tanto, “si ahora se aceptaran tales impuestos descontables, se estaría reconociendo doble beneficio en relación con un mismo hecho, lo cual no es procedente en materia tributaria.” Al efecto el referido fallo dijo: 

“(…) conforme al artículo 488 del Estatuto Tributario sólo son descontables los impuestos originados en operaciones que constituyan costo o gasto para la empresa y que se destinen a las operaciones gravadas con el impuesto a las ventas. Y, según el artículo 493 ibídem los impuestos descontables no constituyen costo o deducción es decir, en  “ningún  caso” el impuesto a las ventas que deba ser tratado como descuento, podrá ser tomado como costo o gasto en el impuesto sobre la renta.

Como en el presente caso la actora no desvirtuó que el impuesto sobre las ventas que era descontable por corresponder a la adquisición de bienes y servicios destinados al servicio de blindaje, no fue tratado como costo o gasto en el impuesto de renta de 2001, no procede su reconocimiento en esta oportunidad, porque correspondería a un doble beneficio tributario en relación con el mismo concepto, el cual, como se precisó, no es permitido legalmente. No prospera la pretensión subsidiaria.”

Por último, la Sala levantó la sanción por inexactitud que le fue impuesta a la actora, porque consideró que era “evidente la diferencia de criterios entre la Administración y la contribuyente”, y que “los valores declarados por la demandante como ingresos por operaciones excluidas fueron completos y verdaderos, razón por la que no se configuraba conducta sancionable en los términos del artículo 647 del E.T. 

Hechas las anteriores precisiones, para la Sala, el presente caso es una de las controversias que, precisamente por fundamentarse en los mismos hechos analizados en la sentencia aludida, debe resolverse bajo los mismos presupuestos, sin que sea necesario formular análisis adicionales al expuesto.
En primer lugar, es claro que la Fábrica Nacional de Blindajes es una empresa cuyo objeto social es la prestación del servicio de blindaje
 que, para efectos del Decreto 356 de 1994, pertenece al tipo de empresas que prestan el servicio de vigilancia y seguridad privada. Sin embargo, conforme con las precisiones efectuadas por la Sala en la sentencia del 2 de abril de 2009, por este sólo hecho no se puede considerar que presta un servicio de vigilancia, el que de acuerdo con el numeral 7º del artículo 476 del E.T. sí se encuentra excluido del IVA. 

Por tal razón, así como en la sentencia aludida se concluyó que los ingresos que recibió la actora por la actividad de blindaje en el período objeto de discusión sí están gravados con el Impuesto sobre las Ventas, se confirmará la sentencia apelada en este aspecto. 

Por otra parte, en relación con la pretensión subsidiaria,  la Sala no accederá a esta, toda vez que de acuerdo con la inspección contable allegada al expediente, y no cuestionada, el IVA pagado en la adquisición de bienes y servicios para la prestación del servicio de blindaje  fue tratado como costo o gasto en la declaración de renta y complementarios  del año gravable 2001, y porque su reconocimiento corresponderá a un  doble beneficio tributario  en relación con el mismo concepto , lo cual no es permitido legalmente. 

Por último, frente a la sanción por inexactitud,  de conformidad con el inciso final del artículo 647 del E.T.
, la Sala reitera que en estos casos no es procedente, porque la glosa se derivó de una disparidad de criterios entre las partes sobre el alcance de las normas que regulan el impuesto sobre las ventas en la prestación del servicio de blindaje y, específicamente, sobre si está o no excluido del gravamen.

Además, porque las cifras que se consignaron en la declaración del IVA del sexto bimestre del año 2001 fueron completas y verdaderas.

Por consiguiente, la Sala  levantará la sanción por inexactitud que fue impuesta en los actos acusados por la suma de $ 254’837.000, y se formula una nueva liquidación del impuesto así: 

	CONCEPTO
	CÓDIGO
	VALOR DETERMINADO

	Total impuesto a cargo generado por operaciones gravadas
	FU
	162’673.000

	Impuesto descontable por operaciones gravadas
	GS
	190.000

	Impuestos descontables por servicios
	GM
	258.000

	Total Impuestos Descontables
	GR
	448.000

	Saldo a pagar del período
	FA
	162’225.000

	Retenciones por IVA que le practicaron
	GT
	417.000

	Más Sanciones
	VS
	0

	Total Saldo a pagar
	HA
	161’808.000


De acuerdo con lo anterior, la Sala revocará la decisión de primera instancia y, en su lugar, anulará parcialmente los actos acusados. A título de restablecimiento del derecho se fijará como “Total saldo a pagar” por Impuesto sobre las Ventas a cargo de la Fábrica Internacional de Blindajes, por el sexto bimestre de 2001, $ 161’808.000.

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

F A L L A

1. REVÓCASE la sentencia apelada. En su lugar se dispone: 

1. DECLÁRASE la nulidad parcial de la Liquidación Oficial de Revisión No. 300642003000057 del 11 de abril de 2003 y de la Resolución No. 300662003000045 del 23 de diciembre de 2003, en cuanto a la sanción por inexactitud, la cual se levanta. 

2. A título de restablecimiento del derecho, FÍJASE como saldo a pagar a cargo de la Fábrica Internacional de Blindajes, por Impuesto sobre las Ventas del sexto bimestre del año 2001, CIENTO SESENTA Y UN MILLONES OCHOCIENTOS OCHO MIL PESOS M/CTE ($ 161’808.000)

2. RECONÓCESE  personería al doctor HERMES ARIZA VARGAS, como apoderada de la U.A.E. DIAN, en los términos del poder conferido. 
Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase el expediente al Tribunal  de origen. Cúmplase.

Esta providencia se estudió y aprobó en la sesión de la fecha.

MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA

Presidente

CARMEN TERESA ORTÍZ DE RODRIGUEZ

Con salvamento de voto

HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 

� Estatuto de Vigilancia y Seguridad Privada.


� Expediente 250002327000200491116301 (16340), C.P. Martha Teresa Briceño de Valencia. 





� La regla general antes de 1992 era que sólo algunos servicios estaban gravados con IVA, a partir de la Ley 6 de 1992 el gravamen se estableció de manera general para todos los servicios salvo los expresamente exceptuados en el artículo 476 del Estatuto Tributario.





� Historia de las Leyes. Senado de la República. Legislatura 1992 Tomo IV. Informe de los Senadores Liberales de la Subcomisión de la Comisión Tercera del Senado sobre Ponencia para primer debate al Proyecto de Ley 20/92 Cámara de Representantes. Pág. 274.


� El artículo 2 estableció los fines esenciales del estado y previó que las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra y bienes.


� Exp. 14274. C.P. Dr. Juan Ángel Palacio Hincapié.


� Objeto Social: A.- El blindaje de automotores, carros y todo tipo de vehículos de tracción mecánica o motorizada o movidos por su propia fuerza impulsadora. Para vigilancia y seguridad privada a terceros, entendiendo por blindaje todo tipo de revestimiento, cerramiento, superposición, adición o modificación, hechas por los mismos vehículos con fines de protección de los mismos contra exteriores o impactos provenientes de afuera. La prestación remunerada de servicios de seguridad particular o privada, tal como el de estudio de planes y programas de seguridad para cada industria, comercio, sector residencial de casas o apartamentos, convenciones, etc. Programación, preparación o desarrollo de cursos de seguridad empresarial, industrial, comercial, residencial y de sistemas de seguridad; diseño, elaboración e instalación de proyectos y programas de seguridad mecánica, eléctrica, centros de control de alarmas y similares, mallas eléctricas; elaboración, distribución y venta de publicaciones relativas a seguridad tales como libros, revistas, periódicos, etc. Contratación de convenios de asociaciones  o similares con empresas privadas de vigilancia; diseño, instalación y servicio de comunicaciones sistematizadas para seguridad; diseño y/o venta de los mismos o asociación con empresas con dicho objeto social como principal; así como en general todo lo relativo, conexo o complementario con la seguridad privada. Además podrá dedicarse al estudio, diseño, construcción, restauración, remodelación de obras civiles, tales como edificaciones de alta seguridad. B. La prestación de servicios adicionales es en relación con el cubrimiento, revestimiento […] el manejo, importación de la materia prima para su fabricación, las partes o del producto terminado o partes del mismo, su venta, su comercialización y mercadeo, su producción integral, ensamblaje, montaje y reparación de los productos de blindaje. C. La publicidad de los productos que se fabriquen […]. D. La fabricación, elaboración y terminación de los elementos y componentes aptos para el sistema de vigilancia y seguridad privada […]. E. La explotación de las industrias relacionadas con el blindaje, vigilancia y seguridad privada. 





� “Artículo 647. Sanción por inexactitud. (…) No se configura inexactitud, cuando el menor valor a pagar que resulte en las declaraciones tributarias, se derive de errores de apreciación o de diferencias de criterio entre las Oficina de impuestos y el declarante, relativos a la interpretación del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos.”





