CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Bogotd, D. C., cuatro (04) de marzo de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion numero: 25000-23-37-000-2015-00446-01(23428)
Actor: CONSORCIO GRUPO CONSTRUCTORA RUTA CARIBE
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del
19 de julio de 2017, proferida por la Seccion Cuarta, Subseccion B, del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, que accedio a las pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenar en costas
(ff. 531 a 552).

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

La demandada adelanté un procedimiento de revision respecto de la declaracion del IVA
presentada por la actora por el 5.° bimestre de 2011, que finaliz6 con la expedicion de la
Liquidacion Oficial de Revision nro. 322412014000188, del 22 de julio de 2014 (f. 1 caal), por
medio de la cual calific6 como servicio de mantenimiento de bienes las operaciones que la
demandante habia declarado a titulo de servicio de construccion de bien inmueble. En
consecuencia, rechazo la procedencia de la aplicacion de la base gravable especial prevista en el
articulo 3.° del Decreto 1372 de 1992, liquidd un mayor impuesto y sanciono por inexactitud en la

declaracion.
ANTECEDENTES PROCESALES
Demanda
En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo
138 del CPACA (Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

Ley 1437 de 2011), la actora formulo las siguientes pretensiones (f. 3 caal):

Primera: Que se declare la nulidad de la actuacion administrativa de la Divisién de Impuestos

y Aduanas Nacionales, por medio de la cual:



Se establecié a cargo del Consorcio Grupo Constructor Ruta Caribe un mayor impuesto a pagar
por IVA por el periodo V del afio 2011, se le fijo sancion de inexactitud y se le condené a pagar

intereses de mora.

El acto central de esta actuacion se individualiza en la Resolucion — Liquidacion Oficial de
Revision No. 322412014000188 de fecha julio 22 de 2014, proferida por la Direccion Seccional
de Impuestos de Bogota de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, la cual fue

precedida de diversos actos de tramite y de respuestas de requerimientos por parte del actor.

Segunda: Se restablezca el derecho del Consorcio Grupo Constructor Ruta Caribe,
exponiéndose que su declaracion de VA presentada por el periodo 5 del afio 2011, se encuentra
en firme y que, por consiguiente, por este periodo no esta obligada a pagar un mayor IVA ni
sancion de inexactitud. Que el saldo a favor por el periodo 5 del afio 2011, sea determinado en
forma consecuente con las anteriores declaraciones y los demés hechos que se establezcan por
medios legitimos en este proceso.

A los anteriores efectos, invoc6 como normas violadas los articulos 29 de la
Constitucion; 420, 746 y 750 del Estatuto Tributario (ET); 174 del Cdédigo General del Proceso
(CGP, Ley 1564 de 2012); y 1.°y 3.° del Decreto 1372 de 1992.

El concepto de violacién de esas disposiciones planteado (ff. 7 a 21 caal), se resume asi:

Manifest6 ser subcontratista de concesionarios de contratos de construccién y confeccion de obra
contratados por el Instituto Nacional de Concesiones, actividad en el marco de la cual celebré y
ejecutd contratos de construccion de bien inmueble que tenian por objeto el «mantenimiento,
reparcheo y compactacion de mezcla asfaltica» en tramos viales. Alego que las operaciones
realizadas en desarrollo de esos negocios juridicos estaban sometidas a las reglas del IVA
contempladas en el articulo 3.° del Decreto 1372 de 1992 para los «contratos de construccion de
bien inmueble», que prevén una base gravable especial correspondiente a «los honorarios
obtenidos por el constructor», que no a la base gravable general prevista para otros negocios en
el articulo 447 del ET.

Sostuvo que la Administracién valor6 de manera equivocada las pruebas aportadas en el
procedimiento de revision, con lo cual se consumé una violacion al debido proceso; y nego haber
incurrido en una infraccién por inexactitud, sin perjuicio de lo cual invocé el error sobre el

conocimiento del derecho aplicable como causal exculpatoria.

Contestacion de la demanda


https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=519
https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=923
https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=929
https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=562

La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda (ff. 474 a 482), en los siguientes
términos: argumentd que las prestaciones llevadas a cabo por la actora tenian por objeto mantener
y rehabilitar el estado de unos tramos viales ya construidos, por lo que no correspondian a
actividades de construccién. Expuso que en los contratos de construccion el contratista directa o
indirectamente edifica, fabrica, erige o levanta obras, edificios 0 construcciones y que en esa
categoria no se subsumen negocios juridicos que tengan por objeto la realizacion de reparaciones
u obras de mantenimiento sobre bienes inmuebles ya construidos. Asi, concluy6 que el caso no
estaba regido por el articulo 3.° del Decreto 1372 de 1992. No defendi¢ la legalidad de la sancion

por inexactitud.

Sentencia apelada

El a quo accedio las pretensiones de la demanda (ff. 531 a 552), para lo cual:

Expresé que, conforme con el Concepto Unificado de IVA nro. 001 de 2003 sobre IVA, la
Administracion fijo una interpretacion segun la cual son contratos de construccién de bien
inmueble aquellos en los que el contratista, de forma directa o indirecta, edifica, fabrica o levanta
obras, edificios, carreteras, puentes y, en general, la edificacion de todas las obras y bienes que le
son inherentes, salvo que estos puedan removerse o retirarse facilmente sin causar detrimento al

inmueble.

Con base en lo anterior y el acervo probatorio obrante en el expediente, juzg6 que la actora celebro
contratos de construccion de bien inmueble y, por ende, el tributo debia liquidarse conforme al
articulo 3.° del Decreto 1372 de 1992. Para ello estimé que las prestaciones a cuyo cumplimiento
se obligd la demandante con su contratante (i.e. compactacion y extension de mezcla asfaltica en
tramos viales), eran actividades inherentes y necesarias para reparar y conservar las respectivas

vias. En consecuencia, declaro la nulidad del acto demandado, pero no condend en costas.

Recurso de apelacién

La demandada apel0 la sentencia de primera instancia (ff. 564 a 570), por las siguientes razones:

Preciso que la definicion sobre contratos de construccion prevista en el Concepto Unificado de
IVA nro. 001 de 2003 debe interpretarse a la luz del significado idiomatico del término
«construir», segun el cual consiste en «la accion de hacer una nueva planta, una obra de
arquitectura o ingeniera, un monumento o en general, cualquier obra publica». A partir de esa
premisa, sostuvo que la base gravable prevista en el articulo 3.° del Decreto 1372 de 1992 solo
aplica a supuestos en los que el proceso implica elaborar «una estructura necesariamente nueva.
Por consiguiente, determino que la actora no podia liquidar el impuesto a partir de la aplicacién

de la base imponible mencionada, habida cuenta de que el impuesto se causo por la realizacion



«de obras de mantenimiento periddico rutinario requeridas dentro de los tramos a cargo de la
concesion vial» y no por la construccion de una obra nueva. En relacion con la sancion por

inexactitud, guardé silencio.
Alegatos de conclusion

Las partes insistieron en los argumentos expuestos durante las instancias procesales previas (ff.
582 a 585 y 586 a 588). El ministerio publico solicitd confirmar la sentencia apelada tras
considerar que, en los términos del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, son contratos de construccion

los de mantenimiento e instalacion celebrados con entidades estatales (ff. 592 y 593).

1- Juzga la Sala la legalidad del acto administrativo de liquidacion oficial del impuesto, a partir de
los cargos de planteados por la demandada, en calidad de apelante Unica, contra la sentencia del a

quo que accedio a las pretensiones de la demanda.

2- Sostiene la apelante que la actividad realizada por la actora, consistente en realizar «obras de
mantenimiento periddico rutinario requeridas dentro de los tramos a cargo de la concesion vial»,
no corresponden a un contrato de construccion, porque no implicaron la edificacion de una obra
nueva; razén por la cual, estima que no es aplicable el articulo 3.° del Decreto 1372 de 1992, sino
el articulo 447 del ET. En contraste, la demandante argumenta que las prestaciones ejecutadas de

mantenimiento de la infraestructura vial, correspondieron a actividades de construccién y, por

ende, le aplica la base imponible contemplada en el articulo 3.° del Decreto 1372 de 1992. -

3- La norma, actualmente compilada en el articulo 1.3.1.7.9 del Decreto 1625 de 2016, establece
una base gravable especial para «los contratos de construccion de bien inmueble» al preceptuar
que, cuando se cause el hecho generador del gravamen por la ejecucion de ese negocio juridico,
«el impuesto sobre las ventas se genera sobre la parte de los ingresos correspondiente a los
honorarios obtenidos por el constructor». De cara a la aplicacion de esa disposicion, mediante


https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=562

varios pronunciamientos|1],


https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_documento.asp?DocumentoID=41340#_ftn1
https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_documento.asp?DocumentoID=41340#_ftn2

3.2- A fin de juzgar si el IVA se gener6 por el desarrollo de actividades de construccion de bien
inmueble, la Sala tiene por probados los siguientes hechos relevantes:

(i) El 22 de agosto de 2007, la contratante de la actora suscribié un contrato de concesion con el
Instituto Nacional de Concesiones, mediante el cual, se obligd, entre otras prestaciones a construir,
mantener y rehabilitar los tramos viales alli especificados (ff. 368 a 453 caa3).

(ii) EI 13 de octubre de 2010, la demandante y la concesionaria celebraron un contrato de obra a
todo riesgo, por el cual la actora se obligd a ejecutar las obras de mantenimiento periédico
rutinario, requeridas dentro de los tramos viales a cargo de la concesionaria, con las misma
obligaciones y deberes a que se encuentra sujeto el concesionario con su contratante. Asi, pactaron
la realizacion de «obras de parcheo técnico, mantenimiento de sefializacion, reparacion de obras

de arte y extension y compactacion de mezcla asfaltica» (ff. 53 a 73 caal).

(iii) La base gravable debatida corresponde a ingresos gravados que se causaron en el marco del
referido contrato de obra celebrado por la demandante y por el bimestre revisado estan soportados
en facturas que discriminan como concepto la actividad de «compactacion y extension de mezcla
asfaltica». En esas facturas se determind el impuesto a partir de la aplicacién de la base prevista
en el articulo 3.° del Decreto 1372 de 1992 (ff. 161 a 229 caal).

(iv) Segun documento técnico, expedido por el Invias, aportado por la actora para que obrara como
prueba, la fase de «extension y compactacion de la mezcla asfaltica» inicia con la preparacion de
esta, con un proceso en el que se combinan a alta temperatura distintos materiales como agregados

del petréleo, llenantes minerales, materiales bituminosos y aditivos que mejoran la adherencia.



Una vez se obtiene la mezcla en estado 6ptimo, se procede a extenderla en el tramo vial respectivo
con una «maquina pavimentadora, cumpliendo los alineamientos, anchos y espesores sefialados
en los planos o los determinados por el interventor». Cumplido este procedimiento, sigue la fase
de «compactacion», que se realiza «a la temperatura mas alta posible ... y de forma longitudinal,
de manera continua y sistematica» (ff. 444 a 455 caa4).

3.3- A partir de las anteriores circunstancias de hecho, para juzgar si a la demandante le resulta
aplicable la base gravable especial del articulo 3.° del Decreto 1372 de 1992, corresponde
examinar si realiz6 una actividad de construccion de acuerdo con los precedentes de la Seccion
resefiados. En ese sentido, se destaca que de acuerdo con las caracteristicas de los bienes afiadidos
por la actora (i.e. mezcla asfaltica) y la naturaleza de los bienes inmuebles a los que estos fueron
agregados (i.e. las vias y carreteras especificadas en los contratos), la remocion de aquellos implica
que la obra pierda su funcionalidad de via «pavimentada» o asfaltada. Razon por la cual, se
concluye que la actora ejecutd prestaciones propias de un contrato de construccién vy, en efecto, la

base gravable sigue los dictados del articulo 3.° del Decreto 1372 de 1992.


https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=562

4- En relacion con la condena en costas, se observa que a la luz de los articulos 188 del CPACA 'y
365 del CGP, no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen, razon por la cual no se

condenara en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién

Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
I
1. Confirmar la sentencia apelada.
2. Sin condena en costas en esta instancia.
Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Camplase.
La anterior providencia se estudié y aprobo en la sesion de la fecha.
(Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA
Presidente
(Firmado electronicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
(Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

(Firmado electrénicamente)
JULIO ROBERTO PI1ZA RODRIGUEZ

[1] Entre otras, en las sentencias del 13 de julio de 2017 (exp. 21554, CP: Milton Chaves Garcia),
del 24 de agosto de 2017 (exp. 21279, CP: Jorge Octavio Ramirez), 13 de septiembre de 2017
(exp. 21815, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto) y del 27 de julio de 2019 (exp. 21359, CP: Julio
Roberto Piza).

[2] Respecto al referido criterio mayoritario, sobre la comprension del contrato de construccion
para tales efectos del VA, el consejero ponente presentd aclaracion de voto a la sentencia del 03
de diciembre de 2020 (exp. 21729, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez).



https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_documento.asp?DocumentoID=41340#_ftnref1
https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_documento.asp?DocumentoID=41340#_ftnref2

