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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejera Ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Bogota D. C., dieciséis (16) de septiembre de dos mil diez (2010)

Radicacion: 1300112331000199&0004 01
NUmero interno: 16605
CONSTRUCTORA LA VIVIENDA S. A. (NIT.

890404888-7) contra LA DIAN
FALLO

Se decide la apelacion interpuesta por la parte demandada, contra la sentencia de
24 de agosto de 2006, del Tribunal Administrativo de Bolivar, que anulo los actos
administrativos por los cuales la Administracidn Local de Impuestos de Cartagena
rechazo la solicitud de devolucién que presento la parte actora, respecto del IVA que

pago por la compras de bienes para construccion de vivienda de interés social.

Dicho fallo dispuso:

‘1. -DECLARASE la nulidad de las resoluciones No. 0006 de junio 23 de 1997,
proferida por la Divisién de Devoluciones de la Administracion Especial de Impuestos
y Aduanas de Cartagena, notificada por correo en junio 26 de 1997, por medio de la
cual se rechazé la solicitud de devolucién de saldo a favor originado por el IVA en las
compras de bienes para construccion de vivienda de interés social, y de la No. 000033
de agosto 14 de 1998, proferida por la Division Juridica de la Administracién Local de
Impuestos de Cartagena, acto notificado personalmente en agosto 20 de 1998, por
medio de la cual se confirmo la resolucién de rechazo definitivo de saldo a favor.

2. ORDENASE a la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
(DIAN), devolver a la sotiedad CONSTRUCTORA LA VIVIENDA S. A. el saldo a favor
originado por el IVA en la compra de materiales de construccién destinados al
proyecto de vivienda de interés social “MIRADOR DE ZARAGOCILLA", el cual
asciende a la suma de: CIENTO SETENTA A Y TRES MILLONES OCHOCIENTOS
CUARENTA Y SEIS MIL CUATROCIENTOS VEINTISIETE PESOS ($173.846.427).

3. La anterior condena econdmica sera reajustada y actualizada en los siguientes
términos del Art. 178 del C. C. A, para lo cual debera aplicarse la siguiente formula:

VA=INDICE FINAL
INDICE INICIAL VH

En la que el valor presente (VA) se determina multiplicando el Valor Histérico (VH) que
es lo dejado de percibir por la demandante por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de Ia
ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente a la fecha del retiro, teniendo en
cuenta los aumentos legales producidos durante dicho periodo”
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ANTECEDENTES

La sociedad Constructora La Vivienda S. A. desarrolio el proyecto de vivienda de
interés social “Conjunto Residencial Mirador de Zaragocilla” en la ciudad de

W

el Consorcm mtegrado _por las somedades Hector Garcua y Cla s A y
Construcmones Tecmcas y Cia Ltda., el cual compro los materiales requerldos para .

dlcha obra.

El 7 de mayo de 1997, Constructora La Vivienda S. A. solicits la devolucién de
$186.476.821, correspondientes al IVA que pago por los materiales comprados.

Por Resolucion 0006-23-06-97 de 7 de mayo de 1997 la Divisién de Devoluciones
de la Administracién Especial de Impuestos de Cartagena rechazé dicha solicitud,
porque las facturas de Ias ‘compras realizadas. no se -expidieron a nombre de la

o

————

solicitante, sino de la admmlstradora delegada, sociedad Héctor Garcia S. A. ylo
e

Construccuones Tecnlcas Ltda (Nlt 806.001. 508)

Esta decision fue confirmada por la Resolucion 000033 de 14 de agosto de 1998

el
que resolvid el respectlvo recurso de recons:deracwn B

[OOSR

LA BEMANPA

Constructora la Vivienda S. A. solicité Ia nulidad de las Resoluciones Nos. 0006-23-
06-97 de 7 de mayo de 1997 y 000033 de 14 de agosto de 1998 y, en
consecuencia, que se le restablezca su derecho. Ademas, pidié que se le paguen
los intereses ordinarios y moratorios causados sobre la suma objeto de devolucion,

junto con las costas y agencias en derecho.

Estimé violados los articulos 29, 228, 230 y 363 de la Constitucion Politica; 683,
684, 742, 743 y 857 del Estatuto Tributario; 1618 del Cédigo Civil 832, 833y 1262
del Cdédigo de Comercio; y 4 del Cddigo de Procedimiento Civil. Como concepto de
violacion expuso, en sintesis:

En virtud de los principios de realidad econdmica y prevalencia del derecho
sustancial sobre el formal, la Administracién de Impuestos de Cartagena debi¢
aceptar la solicitud de devolucion presentada por Constructora la Vivienda S. A,
porque, de acuerdo con las pruebas existentes, dicha sociedad es la compradora de
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los materiales para el desarrollo del proyecto de vivienda de interés social,
independientemente de que las facturas se hayan expedido a nombre de su

administrador delegado.

El rechazo de la referida solicitud conllevé el desconocimiento de los principios de
justicia y equidad, asi como del derecho al debido proceso, toda vez que las
pruebas aportadas por el solicitante no fueron valoradas conforme con las reglas de
la sana critica, lo cual, a su vez, condujo a que tampoco se cumplieran las normas

sustanciales que consagran el derecho a la devolucion.

La razon del rechazo (expedicion de facturas soporte a nombre de persona distinta
del duefio del proyecto de vivienda de interés social) es una formalidad que el
articulo 857 del Estatuto Tributario, modificado por la Ley 223 de 1995, no previé

como causal de rechazo definitivo de la solicitud de devolucién.

Al tenor de dicha norma, la ausencia de requisitos formales de la solicitud da lugar a
que ésta se inadmita, pudiendo el solicitante subsanar el motivo de la inadmisién o
probar que las transacciones objeto de la devolucion son ciertas, veraces y

justificables.

No obstante, el Decreto Reglamentario 1288 de 1996 (art. 9, f), con base en el cual
se profirieron los actos acusados, dispuso que la expedicion de las facturas soporte
de la solicitud, sin el lleno de los requisitos legales o la identificacion del nombre o
razén social del Nit del adquirente, generaba el rechazo de la solicitud, excediendo
asi el contenido del mencionado articulo 857 del Estatuto Tributario. En

consecuencia, la norma reglamentaria debe inaplicarse por ilegal.

Contrario a lo sefialado por la demandada, el contrato de administracion delegada
celebrado entre la demandante y el consorcio ejecutor del proyecto de vivienda, es
un contrato de mandato sin representacion, como lo constatan sus clausulas
segunda f{lits. c) y g)], y décima. De acuerdo con ellas, los trabajadores empleados
en la obra no tenian relacion juridica directa con el contratante, sino con el
contratista, quien, a su vez, tenia la obligacion de ceder al contratante las rebajas,
comisiones y descuentos que llegare a obtener por cualquier causa, asi como de
celebrar, por cuenta del contratante, los subcontratos a los que hubiere lugar.

Ademas, los antecedentes administrativos dan fe de que la intencion contractual fue
la de efectuar el proyecto de construccién de vivienda de interés social, a través de
un convenio de intermediacion sin representacién, a sabiendas de que el
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contratante era su duefio y el directo responsable de los costos y gastos

respectivos.

Dada la ausencia de definicion legal para el contrato de administracion delegada,
éste puede suscribirse de acuerdo con los lineamientos de interpretacion de los
contratos en general y, en especial, del principio de prevalencia de la intencién de

las partes sobre el tenor literal de las palabras.

No obstante, en el caso concreto la Administracién de Impuestos pasé por alto la
intencion manifestada por los contratantes en las clausulas mencionadas y en la
ejecucion del contrato; y negé la posibilidad de que el contrato de intermediacion
para la construccién del proyecto de vivienda de interés social pudiera realizarse
bajo la modalidad de mandato sin representacién, a pesar de que el Decreto 1001
de 1997 reconoci¢ dicha figura juridica al sefialar que si el intermediario adquiere
bienes o servicios a nombre y por cuenta del mandante, la factura debe expedirse a
nombre de este, y que si actia sin representacién, debe figurar a nombre del

mandatario.

De la misma forma, el Decreto Reglamentario 1514 de 1998 previé que la factura
debe librarse a nombre del mandatario, cuando éste adquiere bienes o servicios en
cumplimiento del mandato, independientemente de que éste sea con o sin
representacion; y ordené que, en caso de devoluciones, se adjuntara copia del
contrato mencionado. Tales disposiciones priorizan la esencia sobre la forma y
permiten suscribir contratos de mandato en cualquiera de sus modalidades, sin que

el tipo escogido afecte el derecho a obtener la devolucion.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Administracién de Impuestos de Cartagena se opuso a las pretensiones de la

demanda con fundamento en lo siguiente:

No se violé el principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, dado
que los actos administrativos acusados se limitaron a cumplir los articulos 9, 11y
13 del Decreto 1288 de 1996 y, en esa medida no pueden revocarse. Lo anterior,
porque aquélios se expidieron y ejecutaron conforme a pautas legales rigurosas y
precisas, habida cuenta de que las actuaciones de la Administracion de Impuestos
son regladas y, de otra parte, que la revocabilidad general no es un predicado

universal, sino una caracteristicas prevalente, limitada y excepcional.

Ve



5

EXPEDIENTE: 16605
ACTORA: CONSTRUCTORA LA VIVIENDA S. A.

\

Tampoco se violaron los principios de justicia y equidad, pues las normas deben
cumplirse de acuerdo con las reglas dispuestas en ellas, maxime cuando su sentido
es claro. Dichas normas priman sobre los criterios auxiliares de justicia, porque, a la

luz del articulo 230 de la Constitucién Politica, el alcance de éstos es inferior al de la

Ley.

El rechazo de la solicitud de devolucion se fundd en la valoracidn detallada de las
pruebas y el analisis critico de las mismas de acuerdo con los articulos 742 y 743
del Estatuto Tributario. Y para que el derecho sustancial a la devolucion se haga
efectivo, el contribuyente debe cumplir y probar los requisitos legalmente

establecidos.

El Decreto 1288 de 24 de julio de 1996 reglamentd con caracter especial el
procedimiento de devoluciones y compensaciones del impuesto sobre las ventas
para materiales de constrUccién, sin exceder la ley. El aspecto reglamentado
corresponde a un beneficio derivado del cumplimiento de una condicién de interés
general en cuanto se relaciona con los proyectos de construccidén de vivienda de
interés social, y no puede tacharse de ilegal porque se limitdé a agrupar los
parametros legales relacionados con los requisitos de las solicitudes de devolucion y

los elementos para su inadmisién y rechazo.

El andlisis de los Decretos 1001 de 1997 y 1514 de 1998 es improcedente, porque

no se encontraban vigentes al momento de ocurrir los hechos discutidos.

El contrato de administracién delegada celebrado por la actora y el Consorcio
Héctor Garcia y Cia Ltda. y Construcciones Técnicas y Cia Ltda., es un mandato
con representacion, porque su clausula segunda (lit. c), dispuso que el contratista
debia comprar todos los materiales para la construccion en las condiciones mas
favorables para el contratante. Ademas, segun acta de visita de los funcionarios de
la Division de Control y Penalizacion Tributaria, la constructora entregaba al
consorcio sumas de dinero que constituyeron un fondo rotatorio, las cuales eran
depositadas en una cuenta corriente propia del consorcio; a su vez, éste entregaba
a la constructora la relacién de desembolsos efectuados en cada periodo, y los

cruzaba con los anticipos efectuados.

Aunque hubiera mandato sin representacién, contintan sin cumplirse los requisitos
sustanciales que originaron el rechazo de la solicitud de devolucidn, es decir, los

sefialados en los articulos 9 y 13 del Decreto 1288 de 1996.

T ——|
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LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal anul6 los actos demandados y ordend devolver a la actora la suma de

$173.846.427, debidamente reajustada y actualizada. Fundamentd tal decisién en lo

siguiente:

No procede la excepcion de ilegalidad frente al Decreto Reglamentario 1288 de
1996 porque esta normatividad regula con caracter especial el procedimiento para la
devolucion del IVA pagado en la compra de materiales de construccién para

vivienda de interés social.

El Decreto 1514 de 1998 regulo especificamente la facturacion en el contrato de
mandato y, aunque el demandante utilizé inapropiadamente el concepto juridico, los
motivos que expuso como fundamento de la ilegalidad permiten concluir que su

querer se dirigia a que se le aplicaran los articulos 3 y 4 ibidem.

Los decretos mencionados son complementarios para analizar la facturacion en el
~ contrato de mandato, y el caso concreto debe resolverse a la luz de ambos, pues, a
pesar de que el Decreto 1243 de 2001 derogé el Decreto 1288 de 1996, éste cred
una situacion particular que podia ameritar el restablecimiento del derecho de la

actora.

Segun las pruebas aportadas al expediente, Constructora la Vivienda S. A. y el
Consorcio Héctor Garcia y Cia S. A. — Construcciones Técnicas Ltda., suscribieron
un contrato de administracién delegada para la construccion de un proyecto de

vivienda que el INURBE declaré como “de interés social.

Las respuestas a los diferentes requerimientos ordinarios de informacioén, los
documentos aportados antes de que se resolviera el recurso de reconsideracion
contra el acto que rechazé la solicitud de devolucion, y las actas de visita de las
inspecciones tributarias realizadas a los libros y documentos contables del consorcio
mencionado, en las que se verific la facturacion existente, constataron que éste
compré directamente los materiales para la construccion del proyecto de vivienda,
con los recursos que le suministré la Constructora demandante; y que todos los
movimientos de la actora se encuentran contabilizados y respaldados por

comprobantes internos y externos.

A su vez, el Decreto Reglamentario 1514 de 1998 previd que en los contratos de

mandato las facturas de compra de bienes y servicios deben expedirse a nombre

o
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del mandatario (para el caso, del Consorcio integrado por las sociedades Hector
Garcia y Cia S. A. y Construcciones Técnicas y Cia Ltda.) de modo que cuando el
mandante solicitara alguna devolucién debia adjuntar una copia del contrato de
mandato, y si se trataba de soportar costos, deducciones o impuestos descontables,
el mandatario debia expedirle al mandante una certificacion sobre la cuantia y

concepto de los mismos, avalada por contador publico o revisor fiscal.

La demandada debié aplicar el decreto mencionado al resolver el recurso de
reconsideracion contra la resolucion que rechazé la devolucion, independientemente
de que no estuviera vigente al momento de expedirse la referida resolucion, dado
que aquél sefialaba las pautas para la expedicion de facturas en los contratos de

mandato.

Asi mismo, el acto que decidi6 el recurso omitio valorar conjuntamente las pruebas
recaudadas durante la investigacion, limitandose a tener en cuenta las que
perjudicaban los intereses de la demandante y pasé por alto las que demostraban
que el duefio de la obra era la actora, que existia un contrato de administracion
delegada asimilable al de mandato, que las contabilidades de las partes
contratantes coincidian, que los materiales comprados se pagaron con el dinero de

la demandante y que se despacharon a la obra de su propiedad.

En consecuencia y conforme con el articulo 3 del citado Decreto 1514 de 1998, la
Administracién de Impuestos de Cartagena debi6 aceptar la solicitud de devolucion
de Constructora la Vivienda S. A., hasta el monto de las facturas expedidas por
compra de materiales de construccién, respecto de las cuales los actos acusados

solo hubieran cuestionado su expedicién a nombre del consorcio contratista.

De acuerdo con lo anterior y previa exclusion de las facturas de compra de
materiales distintos a los de construccion de vivienda de interés social, se ordend
devolver $173.846.427, debidamente actualizados y reajustados en los términos del

articulo 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.
RECURSO DE APELACION
La demandada apel¢ la sentencia del Tribunal. Al efecto, sefialo, en sintesis:
El fallo impugnado violé los principios de jurisdiccion rogada y congruencia, porque

no limité su andlisis a los cargos de la demanda, sino que adopté una decision ultra

y extra petita, en cuanto ordené reajustar y actualizar la suma devuelta, conforme

67\
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con el articulo 178 del Cédigo Contencioso Administrativo, sin que la demandante lo

hubiera solicitado.

Asi, el ad quem violé los articulos 170 del Codigo Contencioso Administrativo y 305
del Codigo de Procedimiento Civil, porque excedié los limites de su facultad, ya que
decidié sobre peticiones que no hizo el demandante, y que serian improcedentes
aunque las hubiera solicitado, pues las sentencias de caracter tributario son

meramente declarativas.

Iguaimente, transgrediéd los principios mencionados al interpretar el querer del
demandante, en el sentido de que éste buscaba que se le aplicaran Ios articulos 3 y
4 del Decreto Reglamentario 1514 de 1998, que establecen la forma de expedicion
de la factura cuando el mandatario adquiere bienes y servicios, no obstante que los
cargos no aludieron a la violacion de tales normas. Los jueces administrativos no
pueden analizar subjetivamente la voluntad de los demandantes ni proteger
oficiosamente sus intereses, ya que la jurisdiccién contenciosa se rige por el

principio dispositivo.

En virtud de los principios de seguridad juridica e irregularidad de la Ley, la forma de
facturacion prevista en el articulo 3 del Decreto 1514 de 1998 no puede aplicarse en
el asunto in examine, porque éste comenzé a regir a partir de su promulgacion (6 de
agosto de 1998) y, por tanto, no se encontraba vigente al momento de ocurrir los

hechos que originaron Ia solicitud de devolucién (1996 y 1997).

El hecho de que el mencionado decreto rigiera para cuando se decidié el recurso de
reconsideracion interpuesto por la actora (14 de agosto de 1998), tampoco imponia
la observancia de sus preceptivas, toda vez que la valoracion de las actuaciones en
via gubernativa debe hacerse conforme con el marco normativo vigente para

cuando ocurrieron los hechos discutidos.

La solicitud de devolucién se presenté durante la vigencia del Decreto 1288 de
1996, que regulaba con caracter especial el procedimienfo para la devolucion y
compensacion del impuesto sobre las ventas facturado en la adquisicion de
materiales para la construccién de vivienda de interés social. En consecuencia, las
facturas que respaldaron dicha solicitud debian cumplir los requisitos previstos en
esa normativa, no en decretos posteriores respecto de los cuales no se invocd
violacién alguna; lo contrario, generaria inseguridad juridica, en cuanto permitiria
modificar situaciones definidas bajo el imperio de normas especificas.

)
\&
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Los requisitos que prevé el referido Decreto 1288 para los beneficios tributarios,
deben cumplirse en su integridad sin que la Administracion pueda suplirlos. Tal es el
caso de las exigencias dispuestas en los articulos 5 (lits. c y d), 9 (lit. f) y 13 ibidem,
segun las cuales, la devolucion debe solicitarse previamente a la entidad,
adjuntando la relacién de la facturas en Iés que se indique el nombre o razén social
y el Nit del proveedor, y éstas, a su vez, deben cumplir los requisitos de los articulos
617 y 618 del Estatuto Tributario, so pena de que la solicitud se rechace

definitivamente.

El hecho de que ias facturas figuren a nombre del Consorcio contratado por la
actora para desarrollar el proyecto de vivienda de interés social, no es suficiente

para demostrar el cumplimiento del requisito mencionado.

Los actos acusados expusieron las razones de hecho y de derecho que motivaron

su decisién y valoraron las pruebas recaudadas a lo largo de la investigacion fiscal.

En relacién con las solicitudes de devolucion del IVA pagado en las transacciones
realizadas con las empresas Universal de Materiales Ltda., Conaco Ltda., DINA &
Cia S. A., Agregados y Concretos S. A. - Agrecdn S. A., Concretos Premezclados S.
A., Aztemaco Ltda. y Suarez Ruiz S. A., se observa que no son aptos para ordenar

la devolucién dispuesta por el Tribunal.

En efecto, existen facturas que incumplen los requisitos del articulo 5° (lit. d) del
Decreto 1288 de 1996, porque fueron expedidas a nombre del consorcio
constructor, y otras, aunque figuran a nombre de la demandante, tienen el nimero
de Nit de éste. Asi mismo, aparecen comunicaciones que constatan la inexistencia

de relaciones comerciales con la actora.

Las facturas expedidas por el proveedor Agregados y Concretos S. A. - Agrecdn S.
A. generan confusién, porque el valor de la devolucién ordenada con base en ellas
fue superior al de la sumatoria real de las mismas. Asi mismo, dicha sociedad
comunico que no sostuvo relaciones comerciales con la Constructora la Vivienda S.
A., sino con el Consorcio Héctor Garcia y Cia S. A. y Construcciones Técnicas y Cia

Ltda.

El Tribunal ordené devolver sumas cuya devolucion no se solicitd, sumas superiores
a las que el demandante le pidié devolver, y sumas contenidas en facturas invalidas
en cuanto se habian anulado; todo ello reflejo un exceso en la orden de

restablecimiento del derecho, propio de un fallo extrapetita.
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Asi mismo, el ad quem desbordd su competencia legal porque dispuso devoluciones
con base en recibos de pago que no corresponden a la prueba establecida para tal
efecto por el Decreto 1288 de 1996, art. 5, lit. d), maxime cuando algunos de ellos

relacionan varias veces un mismo numero de factura.

Igualmente, hay facturas relacionadas doblemente en la solicitud de devolucién, que

ademas habian sido reemplazadas por otras.

En el caso de las transacciones efectuadas con Concretos Premezclados S. A, se
tuvo en cuenta la certificacion del revisor fiscal de tal sociedad, no obstante que, se
repite, el soporte para efectuar la devolucién es la factura de la transacciéon que

genero el concepto a devolver, siempre que reuna los requisitos legales.

En virtud del principio de legalidad de los tributos, los beneficios fiscales estan
expresamente consagrados en la Ley y no se pueden aplicar analégicamente, de
modo que las normas que los consagran deben interpretarse en forma restrigida y
no hacerse extensivas a otras circunstancias no previstas en aquéllas. En
consecuencia, dichos beneficios no pueden aplicarse cuando se incumplen los
requisitos establecidos por el legisiador para acceder a los mismos.

La sumatoria del valor detallado en la parte considerativa de la sentencia apelada,
no coincide con la cifra que ordend devolver en la parte resolutiva, y se ordend una
condena actualizada por fuera de lo pedido por la actora.

ALEGATOS DE CONCLUSION

En lo fundamental, la Administracién de Impuestos insistio en las razones que
expuso en el recurso de apelacion, en relacion con la violacién de los principios de
jurisdiccién rogada, congruencia de la sentencia e irretroactividad de la Ley
tributaria, dado que la sentencia apelada sobrepasé lo pedido por el demandante y
lo planteado en los cargos de nulidad, y se fundamentd en una norma posterior a los

hechos discutidos en el proceso (art. 3 del Decreto 1514 de 1998).
La demandante no presentd alegatos de conclusion.

El Ministerio Publico no conceptud.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala examinar la legalidad de los actos administrativos por los
cuales se rechazoé la solicitud de devolucion del impuesto a las ventas generado por
la compra de materiales para construccion de vivienda de interés social, durante los
periodos comprendidos entre agosto a diciembre de 1996 y enero a diciembre de

1997.

En los términos del recurso de apelacion, son tres los aspectos a dilucidar:

1. Si la sentencia apelada vulneré les principios de congruencia y jurisdiccién
rogada, en cuanto dispuso el reajuste y actualizacién de las sumas que ordend
devolver, interpreté que la actora buscaba que se le aplicaran los articulos 3 y 4 del

Decreto 1514 de 1998 y ordené devoluciones que no se habian solicitado.

2 Si la solicitud de devolucion debié examinarse bajo los pardmetros del Decreto
1514 de 1998, como lo concluyé el Tribunal, o de acuerdo con los fijados en el
Decreto 1288 de 1996, como lo hizo la Administracion de Impuestos de Cartagena.

3. Si dicha solicitud retine los requisitos establecidos en el régimen legal aplicable a |

la misma, y, en consecuencia, si procede la devolucion a la que refiere.

DE LA VULNERACI_()N DE LOS PRINCIPIOS DE CONGRUENCIA Y
JURISDICCION ROGADA

Al tenor del articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo esta instituida para juzgar las controversias y litigios
originados en la actividad de las entidades publicas y de las personas privadas que

desempefien funciones propias de los distintos érganos del Estado.

Los actos administrativos, como decisiones unilaterales de la Administracion,
encaminadas a producir efectos juridicos, constituyen una de las formas que expresan
dicha actividad y son susceptibles de judicializacion por parte de esta jurisdiccién, a
través de las acciones establecidas en los articulos 84 y 85 ibidem, dependiendo de la

naturaleza de los mismos (generales o particulares).

Sln embargo tales actos admmlstratlvos se encuentran amparados por la presunmon

ordenamlento‘ jur{cjqu, prgplo de Ios Esvtados_rs,ogla,les _,de, Dgrgq_h_pﬁ__gor lo mismo, el
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legislador sujetd su control judicial a una carga procesal de alegacién por parte de

quien pretenda desvirtuar la presuncion.

En efecto, al establecer los requisitos de las demandas contra la jurisdiccion
contencioso administrativa, el articulo 137 (numeral 4°) del Cédigo Contencioso
Administrativo, exigid que en la impugnacion de actos administrativos se indiquen las
normas violadas y se explique el concepto de su violacién': con ello, demarcé tanto
el terreno de defensa para el demandado como el ambito de andlisis del juez y el
alcance de su decisién. Por su parte, el inciso segundo del articulo 170 ibidem,
circunscribié el efecto erga omnes de la sentencia que niega la nulidad pedida, a la

causa petendi juzgada.

Tales preceptos imponen limitaciones que le endilgan a esta jurisdiccion un caracter
rogado, en cuanto administra justicia sélo respecto de lo que lo que le piden quienes
ejercen las' acciones reservadas a su conocimiento, tomando como fundamento el
ordenamiento legal que le invocan como vulnerado por los actos administrativos, y

segun los argumentos en que justifican tal vulneracién.

En esa medida, las acusaciones genéricas en el desarrollo del concepto de violacién
no satisfacen las exigencias legales del mencionado articulo 137, ni tienen, por
ende, la virtud de enervar la presuncién de legalidad de los actos administrativos,
pues, dado el alcance de ésta, tal efecto requiere razones precisas y concretas en

relacién con cada norma violada.

No obstante, de acuerdo con la sentencia C-197 de 1999, el juez de la legalidad del
acto administrativo sélo puede abordar el analisis mas allé del planteamiento rogado
del actor, en aquellos casos de flagrante violacidén de derechos fundamentales o de
cualquier otra parte del ordenamiento juridico que se demuestre efectivamente
violada, en el caso de las acciones de simple nulidad, aunque se aparten de las

normas que se sefialan como vulneradas.

Esta causal genérica de nulidad de actos administrativos, opera por el simple

estudio comparativo entre el acto acusado y las normas de superior jerarquia a las

! Mediante sentencia C-197 de 1999 la Corte Constitucional declaré exequible este numeral, bajo la condicién de
que cuando el:juez administrativo advierta la violacién de un derecho fundamental constitucional de aplicacién
inmediata, debera proceder a su proteccién, aun cuando el actor en la demanda no hubiere cumplido con el
requisito de sefalar las normas violadas y el concepto de violacion. Iguaimente, cuando dicho juez advierte
incompatibilidad entre la Constitucién y una norma juridica tiene la obligacién de aplicar el art. 4 de la Constitucién.

-t s e e
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que debian ajustarse, del cual se deduzca la violacion del ordenamiento juridico

superior, por exceso o por defecto en la aplicacion de aquéllas.

Ahora bien, en concordancia con el requisito del numeral 4 del articulo 137 del
Cédigo Contencioso Administrativo (indicacion de las normas violadas y explicacién
del concepto de violacién), y en orden a que el fallo se profiera dentro del marco de
la litis que plantea la demanda, ya que, se repite, al demandante es a quien le
corresponde desvirtuar la presuncién de legalidad de los actos administrativos, el

articulo 170 ibidem dispuso:

“La sentencia tiene que ser motivada. Debe analizar los hechos en que se funda
la controversia, las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los argumentos de
las partes y las excepciones con el objeto de resolver todas las peticiones...”

Por su parte, el articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil sefiala:

“La sentencia debe estar en consonancia con los hechos y las pretensiones
aducidos en la demanda y en las demés oportunidades que este cédigo
contempla, y con las excépciones que aparezcan probadas y hubieren sido
alegadas si asf lo exige la Ley.

No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto
del pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta.”

Este marco normativo describe el principio de congruencia de la sentencia, en sus
dos acepciones: como armonia entre la parte motiva y la resolutiva del fallo
(congruencia interna), y como conformidad entre la decisiéon y lo pedido por las
partes en la demanda y en la contestacion (congruencia externa).

El principio asi concebido, persigue la proteccion del derecho de las partes a
obtener una decisién judicial certera sobre el asunto puesto a consideracion del
juez, al igual que la salvaguarda del debido proceso y del derecho de defensa del
demandado, cuya actuacién procesal se dirige a controvertir los argumentos y

hechos expuestos en la demanda.

Igualmente, trae consigo los conceptos de fallo ultra y extrapetita, como decisiones
que van mas alla de lo pedido, ya sea porque se otorgan cosas adicionales a las
solicitadas en la demanda (sentencia ultrapetita), o porque se reconoce algo que no

se solicitd (sentencia extrapetita).

El apelante sefala que la sentencia viol6 el principio de congruencia porque

actualizd y reajusté la suma que ordend devolver; interpretd que la actora pretendia
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que se le aplicaran los articulos 3 y 4 del Decreto 1514 de 1998, y ordeno

devoluciones que no se habfan solicitado.

En cuanto al primer aspecto, la demanda da cuenta de que, ciertamente, la parte
actora no solicité actualizacién ni reajuste alguno sobre las sumas que pidi6é que se
le devolvieran. Sus pretensiones se limitaron a obtener la nulidad de los actos
administrativos acusados, y a que se le pagaran los intereses ordinarios y

moratorios causados sobre la suma objeto de devolucion, junto con las costas y

_agencias en derecho.

En consecuencia, la orden de actualizacion y reajuste es extrapetita y, por tanto,

debe revocarse.

Mas alla de ello, se aclara que dicha orden tampoco puede considerarse como
forma de restablecimiento del derecho emanada de Ia facultad que otorga el articulo
170 de Codigo Contencioso Administrativo®, pues aquél debe tener directa relacién
con el sentido de la decisién anulada y, ser el naturaimente derivado de la invalidez
de esa decision, para asi reemplazarla, modificarla o reformarla, segtn lo ordena la
norma. Bajo tal orientacion, el restablecimiento del derecho consecuente con la
nulidad del acto administrativo que rechaza una solicitud de devolucién, es

simplemente la orden de devolucién efectiva.

Respecto del segundo punto, relacionado con la aplicacion de los articulos 3 y 4 del
Decreto 1514 de 1998, se observa:

La actora planted la excepcién de ilegalidad respecto del Decreto Reglamentario
1288 de 1996 (art. 9, f), con base en el cual se profirieron los actos acusados, por
exceder el articulo 857 del Estatuto Tributario, en cuanto aquél previé el rechazo

definitivo de las solicitudes de devolucién cuando las facturas que la soportaban

carecian de los requisitos legales o la identificacién del nombre o razén social del Nit

del adquirente.

El Tribunal sefialé que los motivos en que se fundamenté la ilegalidad le permitian .

concluir que lo pretendido por el demandante era la aplicacion de los articulos 3y 4
del Decreto 1514 de 1998, que regulaban la facturacion en el contrato de mandato,

y que el sub lite debia resolverse conforme con dicha normativa y la del Decreto

1288 de 19986, por la situacion particular que éste cred.

2« Ppara restablecer el derecho particular, los organismos de lo contencioso administrativo podran estatuir
disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar éstas”

0
%
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En virtud del primero de dichos decretos y luego de concluir que el contrato de
administracion delegada entre la demandante y el consorcio Héctor Garcia y Cia S.
A. y Construcciones Técnicas y Cia Ltda. se asimilaba a un mandato, el a quo
precisé que las facturas de compra debian expedirse a nombre del mandatario
(Consorcio) y que, por lo mismo, la demandada debié aceptar la devolucion hasta el
monto de las facturas que se hubieran aportado a nombre del consorcio contratista.

Para la Sala, tales razones no reformaron ni mejoraron el concepto de violaciéon de
la demanda, pues, la lectura del mismo evidencia que el aspecto de la facturacion
regulado por el Decreto 1514 de 1998 fue igualmente planteado como fundamento
de los cargos de nulidad dirigidos a legitimar la expedicion de la factura a nombre
del Consorcio Héctor Garcia y Cia S. A. y Construcciones Técnicas y Cia Ltda.,
dado que el articulo 3 ibidem, ordena librarla a nombre del mandatario cuando éste
adquiere bienes o servicios en cumplimento del mandato, y, segun el analisis del
libelo sobre la naturaleza del contrato de administracion delegada celebrado entre

ellos, éste corresponde a un contrato de mandato sin representacion.

Iguaimente, tales cargos buscaban reforzar el argumento de prevalencia del
derecho sustancial sobre el formal, porque, ni el Decreto 1514 de 1998 ni el 1001 de
1997 previeron alguna forma especial de mandato, de manera que la devolucién
procederia para éste en general, cualquiera que fuera su modalidad (con o sin

representacion).

El cotejo anterior conduce a deducir que, en lo que a este aspecto refiere (aplicacion
de los articulos 3 y 4 del Decreto 1514 de 1998) el fallo impugnado no viol6 los
principios de jurisdicciéon rogada y congruencia, pues dicho punto hizo parte del
concepto de violacion de la demanda y, por tanto, no era extrafio al andlisis del

Tribunal, independientemente de la forma como éste lo abordara.

Finalmente, en relacién con el alcance de la orden de devolucion, es claro que tanto
las pretensiones como el concepto de violacién se enmarcan dentro del contenido
mismo de los actos administrativos contra los cuales se dirige la accion contenciosa
correspondiente (para el caso, la de nulidad y restablecimiento del derecho), y que

éstos, a su vez, se delimitan por los elementos de la situacion juridica que definen.

De acuerdo con ello, los actos que rechazan solicitudes de devolucion se sujetan a
éstas y, coherentemente, las ordenes de restablecimiento del derecho derivadas de

la anulacién de dichos actos no pueden rebosar el contenido de esas peticiones,

e
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con el reconocimiento de devoluciones no solicitadas. Lo contrario, desbordaria el
objeto mismo de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, que solo
puede juzgar la legalidad de las decisiones expresamente adoptadas en los actos
acusados, y usurparia competencias administrativas, pues la facultada para proveer
sobre las solicitudes de devolucién de saldos favor, previo examen del cumplimiento

de los requisitos legales, es la autoridad fiscal.

Por tanto, seria improcedente y en todo extra petita la devolucién de sumas no
solicitadas por la actora ante la Administracion de Impuestos; de manera que ante la
nulidad de los actos demandados, la orden de devolucién sélo comprenderia los
pagos de IVA relacionados en la solicitud de devolucidn y/o compensacion radicada
el 7 de mayo de 1997, obrante en los folios 1 a 34 del cuaderno 2, previa
verificacién de los requisitos establecidos en las normas aplicables a aquélla,

respecto de cada uno de dichos pagos.

DEL REGIMEN APLICABLE PARA DECIDIR LA SOLICITUD DE
DEVOLUCION

En virtud del principio de legalidad, las solicitudes de devolucién se someten al

régimen legal vigente al momento en que ellas se presentan.

En el caso concreto, la solicitud de devolucién del impuesto sobre las ventas pagado
por la compra de materiales para la construccion de vivienda de interés social, se
radico el 7 de julio de 1997. Para esta fecha, regia el Decreto 1288 de 1996° que,
con caracter especial, reglamenté el procedimiento de las devoluciones en esa

materia.

El Decreto 1514 de 1998 que, entre otros aspectos, reguld la facturacion en los
contratos de mandato, comenzo a regir el 6 de agosto de 1998, es decir, a partir del
momento de su publicacién en el diario oficial No. 43.357, segun lo previsto en su

articulo 18.

Asi pues, como la Ley es obligatoria y sélo surte efectos desde el dia en que ella
misma designa, y en todo caso después de su promulgacién®, se entiende que las
disposiciones del Decreto 1514 de 1998, sdlo pueden incidir respecto de las
solicitudes de devolucidn presentadas a partir del 6 de agosto de ese afio, y que de

manera alguna afectan las radicadas antes de esa fecha.

* Derogado por el Decreto 1243 de 2001.

¢ Cédigo Civil, art. 9, en concordancia con el articulo 52 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal.
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En consecuencia, ya que dicho decreto no se encontraba vigente para cuando la
actora solicité la devolucién rechazada por los actos acusados (7 de julio de 1997),
sus disposiciones tampoco pueden orientar el andlisis de los requisitos de aquélla,

regidos integramente por la regulacién especial del Decreto 1288 de 1996.

De acuerdo con ello, el andlisis de la relacién contractual existente entre
Constructora la Vivienda S. A. y el Consorcio integrado por Héctor Garcia y Cia S.
A. y Construcciones Técnicas y Cia Ltda., en relacién con la forma de facturacion

especial que previé el articulo 3 del mencionado Decreto 1514°, era improcedente.

En consecuencia, se equivocd el Tribunal al examinar la solicitud de devolucion de
acuerdo con el articulo 3 del Decreto 1514 de 1998, y corresponde a la Sala
efectuar su analisis conforme con el ordenamiento aplicable (Decreto 1288 de
1996).

DE LA PROCEDENCIA DE LA SOLICITUD DE DEVOLUCION A LA LUZ
DEL DECRETO 1288 DE 1996

El inciso 2° del paragrafo de los articulos 815 y 850 del Estatuto Tributario, vigentes
para cuando se presentd la solicitud rechazada por los actos acusados, consagraron
el derecho a la compensacién y devolucion del impuesto sobre las ventas a favor de
las entidades que hubieren pagado dicho tributo en la adquisicién de materiales
para la construccion de vivienda de interés social, cuyos planes estuvieran
aprobados por el INURBE, o por el delegatario de éste; y de las cooperativas,
organizaciones no gubernamentales y entidades sin animo de lucro que realizaran

planes de autoconstruccion igualmente aprobados.

El Decreto 1288 de 1996 reglamentd el procedimiento de dichas devoluciones y/o
compensaciones, previendo que las mismas procedian a solicitud de las entidades
mencionadas, presentada dentro del afio siguiente a la fecha de expedicion de las
facturas, ante la dependencia correspondiente de la Administracion de Impuestos
Nacionales con jurisdiccion en el domicilio fiscal de la solicitante,

S En los contratos de mandato, las facturas deberan ser expedidas en todos los casos por el mandatario. Si el
mandatario adquiere bienes o servicios en cumplimento del mandato, la factura debera ser expedida a nombre del
mandatario. Para efectos de soportar los respectivos costos, deducciones o impuestos descontables, o
devoluciones a que tengan derecho el mandante, el mandatario debera expedir al mandante una certificacion donde
se consigne la cuantia y concepto de estos, la cual debe ser avalada por contador publico o revisor fiscal, segun las
disposiciones legales vigentes sobre la materia. En el caso de devoluciones se adjuntard ademds una copia del
contrato de mandato. E! mandatario debera conservar por el término sefialado en el Estatuto Tributario, las facturas
y demas documentos comerciales que soporten las operaciones que realiz6 por orden del mandante.

N\
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independientemente de que los proyectos de vivienda se desarrollaran en diferentes

ciudades del pais (articulo 4).

De acuerdo con el articulo 5 ibidem, la solicitud debia presentarse por escrito, junto

con los siguientes documentos:

“a) Certificado de existencia vy representacion legal expedido por la autoridad
competente, con anterioridad no mayor de cuatro (4) meses;

b) Copia del poder otorgado en erida forma cuando se actue mediante apoderado,

¢) Relacion de las facturas indicando su nimero, el nombre o razén social y NIT
del proveedor y valor del [VA cancelado discriminado en ellas, certificada por el
Revisor Fiscal o Contador Publico, sefalando que las mismas no superan el afo
de expedicién a la fecha de la solicitud;

.d) Las facturas que se relacionen segun lo indicado en el literal anterior, deben

cumplir con los requisitos sefialados en los articulos 617 y 618 del Estatuto
Tributario, donde aparezca identificado el nombre o razén social y NIT del
adquirente;

e) Garantia bancaria o de comparia de seguros expedida con el cumplimiento de los
requisitos legales, cuando el solicitante se acoja a la opcion contemplada en el articulo
860 del Estatuto Tributario;

_ f) Certificado firmado por el representante legal de la entidad y por el Revisor Fiscal o
Contador Publico, en donde conste que los materiales sobre los cuales se cancel6 el
impuesto, objeto de solicitud de devolucién o compensacion, fueron destinados en
forma exclusiva a la construccién de vivienda de interés social o autoconstruccion,
segln sea el caso y que el impuesto sobre las ventas cancelado no fue tratado como
descontable en la cuenta impuesto a las ventas por pagar, ni sera tratado como costo.

g) Certificado expedido por el Inurbe o su delegado, en donde conste que el plan fue
debidamente aprobado o declarado elegible de acuerdo a lo sefialado en el paragrafo
del articulo 11 de este Decreto y que corresponde a construccion de vivienda de
interés social o autoconstruccién, segun sea el caso, asi como el nombre del proyecto,
direccion, nombre del oferente, la copia del presupuesto de obra por capitulos,
actividades de construccion y precios unitarios. En el caso previsto en el paragrafo del
articulo 1, el certificado sera expedido por la entidad competente que declaré la

elegibilidad”

El incumplimiento de alguno de los requisitos anteriores, determinado a partir de la
verificacién que autoriza el articulo 7 ejusdem, conduce a que la solicitud se
inadmita, y a que deba presentarse nuevamente dentro del mes siguiente a la
notificacién del auto de inadmision, subsanando las causas que dieron lugar a éste

(articulo 8).

No obstante, el mismo reglamento ordend el rechazo definitivo de la solicitud, entre
otros casos, ‘cuando las facturas con base en las cuales se solicita la devolucion o
compensacion no cumplan los requisitos indicados en el literal d) del articulo 50 de
este Decreto”, es decir, los de los articulos 617 y 618 del Estatuto Tributario, y la
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identificacion del nombre o razén social y NIT del adquirente (Decreto 1288 de 1996,

art. 9, lit. f).

En el caso concreto, se discute el rechazo de la solicitud de devolucion presentada
por la demandante respecto del IVA que pagé en la compra de materiales para
vconstruccién de vivienda de interés social, porque las facturas que adjuntdé no se
encontraban expedidas a su nombre, sino al del consorcio Héctor Garcia y Cia y/o

Construcciones Técnicas Ltda. y al de la primera de dichas sociedades.

Conforme con el Decreto 1288 de 1996 (art. 5, lit. c y d), es claro que la solicitud de
devolucion requiere |a entrega de la relacion de facturas, certificada por Revisor
Fiscal o Contador Publico, en las que se indique su numero, el nombre o razén
social y NIT del proveedor y del adquirente del bien o servicio, el valor del IVA

cancelado discriminado en ellas, y los demas requisitos de los articulos 617 y 618

del Estatuto Tributario.

Para la época de los hechos (1997), estas Ultimas normas preveian como requisitos
de la factura de venta: la denominacién expresa como tal, la mencién de los
apellidos y nombres o razén social y NIT del vendedor o prestador del servicio, y de
los apellidos y nombres o razén social del adquirente o comprador, cuando éste
exigiera la discriminacion del IVA pagado; asi como la efectiva discriminacion en
todos los casos de facturas expedidas por responsables pertenecientes al régimen

comun.

La factura con el lleno de los requisitos mencionados es, pues, tarifa legal probatoria
para la procedencia de la devolucién del IVA pagado por la compra de materiales
para la construccién de vivienda de interés social. En esa medida, dicho requisito
pasa a constituir el presupuesto de un derecho sustancial, como fuente de
informacién que permite establecer la efectiva realizacién del pago generador del
saldo a favor objeto de devolucién, y la transparencia de esa operacion econdémica,

por realizarse bajo las formalidades legalmente previstas.

De tal importancia son los comprobantes externos, categoria propia de las facturas,
que en materia de costos y deducciones el articulo 776 del Estatuto Tributario,
dispuso su prevalencia frente a los asientos de contabilidad, y la comprobacién de

‘aquéllos sélo hasta concurrencia del valor de los comprobantes, siempre que éstos

cumplan las exigencias legales.

N
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Sin duda alguna, de acuerdo con la normatividad que regula el derecho a la
devolucion del IVA referido, a la cual ya se hizo mencién, quien paga el impuesto es
el titular de dicha prerrogativa fiscal, por cuanto la obligacion tributaria se origina en

hechos econdmicos realizados por un determinado contribuyente.

Esa condicion — la de quien paga el impuesto — es propia del adquirente o
comprador del bien o servicio vendido o prestado; de manera que si la ley exige que
las facturas de venta que soportan los pagos tengan los apellidos y nombre o0 razén
social del adquirente o comprador, es claro que la persona que ellas sefalan es en

quien recae la titularidad del derecho a la devolucidén y, por consiguiente, el

facultado para solicitarla.

Andlisis del caso concreto

En el asunto sub examine, la demandante Constructora la Vivienda S. A., como
propietaria del conjunto residencial “Mirador de Zaragocilla”, solucion de vivienda de
interés social seglin certificacién del director de la regional Bolivar del INURBE (fl.
40, c. 2), solicité la devolucion del impuesto a las ventas generado por la compra de
materiales de construccién, de acuerdo con la relacién de facturas obrante en los

folios 9 a 33 del cuaderno 2.

La demandada rechazé la solicitud porque, de acuerdo con las respuestas allegadas
a los requerimientos ordinarios de informacién enviados a los proveeddfgs
Concretos y Premezclados S. A., Universal de Materiales, Alfredo Steckerl e Hijos S.
A., Par S. A, Dyna y Cia S. A, Comaco S. A., Serinco Ltda,, Jhon Mejia Ltdé.,
Astemaco Ltda., Concretos del Caribe, Agrecon S. A., y Tuvinil de Colombia S. A.,
se constaté que las facturas de venta no fueron expedidas a nombre de la actora
(Nit. 890.404.888), sino de la sociedad Héctor Garcia y Cia o del Consorcio
integrado por ésta y la sociedad Confecciones Técnicas Ltda. (Nit. 806.001.508-8).

En acta de visita de 12 de junio de 1997 (fl. 347, c. 3), realizada en virtud de auto
comisorio 0049 del dia 11 del mismo mes, se sefialé que "analizados (sic) las
facturas seleccionadas para el estudio, se constaté que estan expedidos a nombre
del Consorcio HECTOR GARCIA y/o CONSTRUCCIONES TECNICAS LTDA. NIT:
806.001.508-8 y no del solicitante de la devolucion Constructora La Vivienda S. A.

NIT: 890.404.888.”

A su vez, el acta de visita de 31 de octubre de 1997 (fls. 52-56, ¢. 1y 1252, c. 6),
levantada en desarrollo de la inspeccién tributaria ordenada por Auto 000001 de 12

V
t




21
| EXPEDIENTE: 16605
i ACTORA: CONSTRUCTORA LA VIVIENDA S. A.

de septiembre de 1997 (fls. 49-51, c. 1), previa observancia de que los libros de
contabilidad de la actora no reflejaban ninguna irregularidad, sefialé que la
demandante construyé el conjunto residencial Mirador de Zaragocilla etapas 1, 2 y
3 mediante la modalidad de administracion delegada, contratada con el Consorcio
Héctor Garcia y Cia y Construcciones Técnicas Ltda., NIT. 806.001.508.

Asi mismo, indicé que el consorcio, como tal, no es contribuyente del impuesto a la
renta ni responsable del impuesto a las ventas; que la demandante le entrega una
determinada suma de dinero para constituir un fondo utilizado para costear la
ejecucion de la obra; y que compraba directamente los materiales de construccion,

con recursos provenientes del delegatario de la administracion®.

Ciertamente, la Constructora la Vivienda S. A. y el Consorcio Héctor Garcia y Cia S.
A. y Construcciones Técnicas y Cia Ltda., integrado por compromiso del 19 de
febrero de 1996 (fls. 35-36, c. 2), celebraron contrato de administracion delegada el
26 de marzo del mismo afio (fls. 43 a 47, c. 1), con el objeto de construir el proyecto
Mirador de Zaragocilla etapas 1, 2 y 3 en la ciudad de Cartagena de Indias, barrio

Zaragocilla.

Seguin dicho contrato, la construccion comprende la ejecucion de todos los contratos
necesarios para la ejecucion de la obra, y el contratista se obligaba, entre otras
cuestiones, “a comprar todos los materiales, elementos y equipos para la
construccion, en las condiciones més favorables para el contratante en lo referente
a la calidad y precio, de acuerdo con manuales y procedimientos de contratacion
que permitan la adquisicion y comprobacion de la adquisicion de bienes y servicios,
cediendo a éste el beneficio de todas las rebajas, comisiones y descuentos que
pudiera obtener por cualquier causa” ; a celebrar por cuenta del contratante todos
los subcontratos a que hubiere lugar, previa aprobacion del interventor, y a
responder por la calidad de la obra y las obligaciones con los subcontratistas, segun
los articulos 2060, numerales 3 a 5, y 2061 del Cédigo Civil (normas sobre contratos

de confeccién de obra material).

® Segun el acta, tales desembolsos se constatan por los comprobantes de egresos 8-003246 de 12-2-97, (entrega
de $40.000.000 con cheque 0309563 como anticipo relaciones Zaragocilla, consignado en la cuenta corriente
del Consorcio, Banco del Pacifico, y registrado en el recibo de caja 1-000064 de 13-2-97); 8-003342 de 27-02-
97 (entrega de:$60.000.00 con cheque 04826110 como Anticipo Relaciones Mirador de Zaragocilla, consignado
en la cuenta corriente det Consorcio, Banco del Pacifico, y registrado en el recibo de caja 1-000068 de 28-02-97);
Comprobantes de julio a diciembre de 19986, enero a octubre de 1,997, notas bancarias de enero a sept. de 1997,
notas de contabilidad de enero a octubre de 1.997, enero a diciembre de 1996, julio a Diciembre de 1995; recibos
de caja del Consorcio a favor de la Constructora, junto con los respectivos comprobantes de consignacién
(fls. 15-17, 20-84, 58-131, 132-141, 142-148, 149, 160, ,161-171, 172-181).

L'!’,‘”"‘ E—
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Ahora bien, legalmente, la referencia conceptual mas descriptiva de los contratos de
administracion delegada es la que contenian los Estatutos de Contratacién Publica -
Decretos 1518 de 1965 (art. 5), 150 de 1976 y 222 de 1983, este Uitimo derogado
por el articulo 81 de la Ley 80 de 1993, que presentan dicha forma contractual como
modalidad del contrato de obra publica asociada a la forma como se remunera al
contratista, en la que la obra es ejecutada por cuenta y riesgo de la entidad
contratante, pero a través de un contratista que solo es delegado o representante de

aquélla, a cambio de unos honorarios previamente pactados.

Se creé entonces el concepto dentro del contexto de la actividad edificadora, que en
el régimen de la Ley 80 de 1993 pasé a condensarse en los contratos de obra para
la realizacién de cualquier trabajo material sobre bienes inmuebles, advirtiéndose
que en los celebrados a través de licitacién o concurso publico, la interventoria debe
contratarse con una persona independiente de la entidad contratante y del
contratista, llamado a responder por los hechos u omisiones que le fueren

imputables (art. 32, No. 1)".

Esta concepcién legal en materia de contratacion estatal, resulta util a la hora de
examinar los contratos celebrados entre particulares bajo la denominacién de

“Administracién Delegada”, dada la inexistencia de normas civiles que los tipifiquen.

De acuerdo con ello, entiende la Sala que a través de ese tipo de contratos se
adquieren los servicios de alguien capacitado y calificado para que construya,
mantenga, instale o realice cualquier trabajo material dirigido a ejecutar la obra
materia del contrato, en nombre de quien lo contrata. El contratante es el duefio de
la obra, y el administrador delegado sélo se encarga de gjecutarla, asumiendo su
buen resultado, como director técnico de la misma, poniendo al servicio del contrato
toda su capacidad, y sin los riesgos propios del contratista independiente, como los
originados en las fluctuaciones economicas, la inexperiencia o bajo rendimiento del

personal contratado, o las fallas de los equipos utilizados.

En obras publicas, esa relacién contractual se caracteriza por ser formal, bilateral,
onerosa, conmutativa, de tracto sucesivo y de colaboracion por el factor intuito
personae, porque parte de un acto esencial de confianza en el que se entrega a otra

persona la responsabilidad de manejar dineros publicos y empleados oficiales con el

7 Si bien este nuevo estatuto de contratacién no consagré expresamente el sistema de contratacion por
administracién delegada como forma accesoria necesaria para la ejecucién del contrato principal de obra, tampoco
lo prohibi6; de modo que, en desarrollo del postulado de autonomia de la voluntad, las partes pueden continuar
pactandolo, aunque limitado por el monto legalmente establecido para los contratos adicionales (art. 40, par, inc. 2

ibidem)

Copry
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fin de atender un objeto de interés social, sin perjucio de que ‘el contrato pueda

cederse, previa autorizacion del contratante.

Como tal, el contrato abarca dos grupos de obligaciones principales, las propias del
contrato de "arrendamiento para la confeccién de una obra material", regulado por
los articulos 2053 a 2062 del Cédigo Civil, cuyo objeto principal es la gjecucion de la
obra contratada dentro de las especificaciones y los plazos convenidos; y las que
atafien a las relaciones establecidas entre el propietario y el constructor en lo que
concierne a la administracién de los fondos que deben invertirse para la ejecucion
de dicha obra, regidos por las normas del Cédigo Civil que regulan el contrato de
mandato (arts. 2142 a 2199), en cuanto no pugnen con las estipulaciones hechas
por los contratantes y con las caracteristicas especiales del contrato. Frente a cada

una de ellas el constructor asume responsabilidades correlativas.

En- términos - generales, . conforme con la naturaleza misma del contrato, el
contratante debe determinar claramente la obra a ejecutar; suministrar al contratista
todo lo necesario para el cumplimiento de sus funciones, como fondos econdmicos,
0," si'se"pactaron; bienes muebles’€ inmuebles; y remunerar al administrador en la
forma y periodos convenidos. A su vez, el contratante toma bajo su responsabilidad
la direccion técnica de la obra, segun las clausulas contractuales; maneja los fondos
que le entrega el contratante para la ejecucion, invirtiéndolos en la forma que
indique el contrato y rindiendo cuentas pormenorizadas, detalladas y documentadas
sobre su manejo; conservar y devolver en buen estado los bienes que hubiere
recibido para la ejecucién del contrato, salvo el deterior natural; escoger y elegir
trabajadores necesarios para realizar la obra y pagarles los salarios y prestaciones
sociales que correspondan, con los dineros suministrados por el contratante,
actuando como intermediario de éste; subcontratar; pagar las indemnizaciones por
los dafios que la ejecucién cause a tercerbs, por su culpa descuido o negligencia o
por la del personal que contraté; y pagar los dafios y perjuicios derivados del

incumplimiento del contrato®.

De acuerdo con esta perspectiva, es claro que la administracion delegada entre
particulares o entre éstos y entidades publicas, entrafia la relaciéon contractual propia
del mandato, pues, a través de aquél, “una persona confia la gestién de uno mas
negocios a otra por cuenta y riesgo de la primera’, y, en ejercicio del mismo, el

mandatario puede contratar en su propio nombre o en el del mandante, pero si

8 FRANCO GUTIERREZ, Omar, La Contratacion Administrativa, cuarta edicion, 2000, ediciones juridicas Gustavo
Ibadez.
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contrata en su propio nombre, no obliga al mandante respecto de terceros (Codigo

Civil, articulos 2142 y 2177).

De manera similar, el Concepto Unificado DIAN No. 0001 de 19 de junio de 2003,
Tit. IV, Cap. Il, num. 1. 7, partiendo de la definicion legal del derogado Decreto 222
de 1989, concluyé que dicho contrato corresponde a "una modalidad del contrato de
mandato por medio del cual un contratista, por cuenta‘y riesgo del contratante, se
encarga de la ejecucion del objeto del convenio: en tales eventos el contratista es el
tnico responsable de los subcontratos que celebre. Lo anterior conlleva que el
contratista preste un servicio al contratante (prestacion de hacer) consistente en
encargarse de la ejecucion del objeto del convenio (administrar, ejecutar una obra,
etc.), el cual se encuentra gravado con el impuesto sobre las ventas al no hallarse

comprendido dentro de los servicios exceptuados del gravamen”.

Los efectos de la gestién realizada por el mandatario frente al tercero, cuando la
realiza a titulo personal, a la cual alude el articulo 2177 del Cédigo Civil, permitid
concebir, en principio, la existencia de mandatos representativos y sin
representacion. No obstante, la discusion llevada a espacios doctrinales y

jurisprudenciales ha concluido que el mandato siempre es representativo.

En efecto, para algunos autores en el mandato siempre hay representacion, sélo
que hay ocasiones en que el mandatario actua frente al tercero sin descubrir su
calidad de tal, sin que ello haga desaparecer los efectos y cumplimiento del
mandato, de suerte que al contratar lo hace en su propio nombre, y frente al
mandante esta cumpliendo con la obligacion que se deriva del contrato de mandato,

cual es la de hacer uno o varios negocios juridicos en su nombre®.

Cosa distinta es que frente al tercero los efectos del acto juridico realizado se
consideren como propios del mandatario, ya que a éste no se le puede exigir que
conozca, de antemano la calidad o condicién en la que actua la persona con quien
celebra el negocio. De alli que siempre haya representacion, mirada con relacion al

mandante y al mandatario y no respecto de los terceros.

La esencia del contrato de mandato es, pues, la gestién del mandatario que obra
como tal en desarrolio del mismo, axioma a partir del cual surgen las nociones de
representacion directa o inmediata, si el mandatario gestiona a nombre del

mandante, comprometiendo Ila orbita patrimonial de éste, de terceros, Yy

¢ BONIVENTO FERNANDEZ, José Alejandro, Los principales Contratos Civiles y su paralelo con los comerciales,
séptima edicion pag. 450.
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representacion indirecta o mediata, si el mandatario ocuita |a calidad de tal y

contrata en su propio nombre.

Siendo ello asi, se infiere que el administrador delegado siempre actua en
representacion de quien lo contrata, de modo que los actos que realiza y que
aparecen a su nombre, como el ser el comprador a quien se expiden facturaciones,

se entienden titulados por su representado — mandante, o, contratante de la

administracion.

Visto el contrato suscrito entre la Constructora la Vivienda S. A. y el Consorcio
Héctor Garcia y Cia S. A,y Construcciones Técnicas y Cia Ltda., a la luz del
principio de realidad contractual y de las normas civiles que le son aplicables de
acuerdo con su esencia y naturaleza, deduce la Sala que el Consorcio actud
simplemente como administrador delegado o mandatario con representacion de
Construcciones La Vivienda S. A., y que, en esa medida, los pagos que realizé por
la compra de materiales para la construccion de vivienda de interés social fueron

efectuados por la actora, como mandante.

En consecuencia, y s6lo por la calidad en la que actud el consorcio, se concluye que
la constructora la Vivienda tiene derecho a la devolucién del IVA que aquél pagé en
la mencionada operacion -econémica, respecto de las transacciones respaldadas en
facturas efectivamente aportadas al proceso, con el lleno de los requisitos
establecidos en los articulos 617 y 618 del Estatuto Tributario, de acuerdo con lo
exigido por el Decreto.1288 de 1996 (art. 5, lits. ¢ y d), cuyo alcance ya fue

estudiado en esta providencia.

Valoracién de los documentos con base en los cuales el Tribunal ordend la

devolucién cuestionada por el apelante — verificacion del principio de congruencia

Las devoluciones por IVA pagado en las compras realizadas a Universal de
Materiales S. A. y CONACO S. A, fueron ordenadas con base en las
comunicaciones de 28 y 30 de mayo de 1997 (fls. 71y 78-83, C. .2), documentos
que, aunque sefialan el nimero de factura de las respectivas transacciones y la
discriminacion del [VA que aparece en las mismas, no corresponden a la factura de
venta que exige el Decreto 1688 de 1996, art. 5, lit, d).

De acuerdo con las mismas comunicaciones, las facturas Nos. 06-12-23-43-021675,
96-12-23-43-021676, 97-01-08-43-021-900, 96-08-09-43-018134, 96-09-23-43-

L
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019295, 96-09-25-43-019374, 97-01-08-43-021-904, 97-01-08-43-021928, de

Universal de Materiales, aparecen a nombre del Consorcio contratista (fl. 71, c. 2).

Asi mismo, se anoté que las facturas Nos. 13263, 13336, 13337, 13715, 13716 y
13717, de Conaco S. A. (fl. 79), se libraron a nombre del Consorcio y de la
constructora demandante, y que las Nos. 97-02-04-43-022734, 97-02-04-43-022735,
97-02-10-43-022937, 97-02-18-43-023166, 97-02-18-43-023167, 97-02-19-43-
023193 y 97-02-26-43-023422, se expidieron sélo a nombre de la actora; ninguna
de ellas se aporté. Por su parte, las facturas Nos. 13715 y 13716, también de
Conaco S. A. y efectivamente aportadas (fls. 250 y 251, c. 2), se encuentran a

nombre de la constructora y del consorcio, con el Nit. de éste ultimo.

La factura 5452 del 27 de febrero de 1997 (fl. 252, c. 2) expedida por DYNA & CiA
S. A., aparece a nombre del consorcio, y segun comunicacion del 26 de mayo de
1997 de la misma firma, en 1996 y 1997 no sostuvo relaciones comerciales de

ningun tipo con Constructora la Vivienda S. A. (fls. 84 a91c. 2).

El revisor fiscal del proveedor Serinco informo en comunicacién del 30 de mayo de
1997 que en sus registros solo figura el Consorcio Hector Garcia-Construcciones
Técnicas con Nit. 806-001-508, y aportd copias de las facturas Nos. 25170, 25388,
25389, 25390, 25532, 25548, 25736, 26325, 26327 (fls. 92-102, c. 2).

Con excepcién de la primera de tales facturas, el Tribunal ordené la devolucion del
impuesto reflejado en las demas, no obstante que las facturas Nos. 25389, 25390,
25532, 25736, 26325, 26327 no hicieron parte de la solicitud de devolucién del 7 de
mayo de 1997, segln relacién obrante en los folios 9 a 33 del cuaderno 2. En
consecuencia, tal decisién es claramente extra petita y vulneradora del principio de

congruencia de la sentencia.

Respecto de las transacciones realizadas con la sociedad Agrecon S. A., su revisor
fiscal, en comunicacién del 28 de mayo de 1997, indicé que dicha compafiia no
tenia relaciones comerciales con la demandante sino con el Consorcio (Fls. 117-
130, c. 1), y adjunto la relacion de las facturas de las operaciones que realizé entre

agosto de 1996 y febrero de 1997, por compra de concreto.

Algunas de dichas facturas se encuentran a nombre del Consorcio (las Nos.
0001624, 0001614 0002741, 0002109, 0001820 y 0002824 - fls. 240-246, c. 2;
0002520 — fl. 1172, ¢. 8; 0001742, 0001755, 0001831, 0001445, 0001832, 0001848,
0001864, 0001880, 0001895, 0001896, 0001897, 0001932, 0001949, 0001850,

o
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0001951, 0001966, 0001967, 0001968, 0001969, 0001984, 0001985, 0001999,
0002000, 0002010, 0002021, 0002056, 0002057, 0002168, 0002351, 0002352,
0002418, 0002892, 0002824, 0002881, 0002883, 0002977, 0002982, 0002786,
0003090, 0003091, 0003195, 0003306, 003283, 0003263, 0003243, 0003207,
0003225, 0003329, 0003350, 0003166, 0003182, 0002518, 0002519, 0003448,
0003799, 0003871, 0003839, 0003861, 0002446, 0002517, 0002464, 0002445,
0002462, 0002463, 0002447, 0002461, 0002435, 0002434, 0002485, 0002504,
0002483, 0002486, 0002348, 0002347, 0002330, 0002331, 0002317, 0002229,
0002228, 0002250, 0002249, 0002281, 0002297, 0002295, 0002282, 0002190,
0002294 0002207, 0002209, 0002167, 0002208, 0002166, 0002165, 0002315,
0002316, 0002053, 0002054, 0002092, 0002052, 0002078, 0002079, 00020786,
0002077, 0002035, 0002055, 0002108, 0002036, 0002023, 0002022, 0002021,
0001968, 0001950, 0001951, 0001897, 0001895, 0001848, 0001880, 0001831,
0001832, 0003191, 0003194, 0003604, 0003608, 0003607, 0003603, 0003612,
0003610, 0003585, 0003611, 0003590, 0003586, 0003589, 0003588, 0003566,
0003567, 0006564, 0003565, 0003583, 0003563, 0003587, 0003584, 0003624,
0003623, 0003626, 0003625, 0003630, 0003627, 0003628, 0003629, 0003531,
0003546, 0003568, 0003569, 0003605, 0003606, 0003513, 0003512, 0003511,
0003514, 0003526, 0003527, 0003524, 0003525, 0003549, 0003548, 0003550,
0003523, 0003545, 0003547, 0003530, 0003544 y 0003609 (esta ultima no fue considerada
por el Tribunal) — fls. 1353 — 1355, 1357 - 1495, c. 9).

Otras aparecen expedidas a nombre del demandante pero con el nimero de Nit del
Consorcio: las Nos. 0003896, 0003897, 0003914, 0003958, 0003888, 0003890,
0003891, 0003895, 0004069, 0004071, 0004260, 0004013, 0004034, 0004035,
0004051, 0004052, 0003950 y 0003989 (fls. 1415-1418, 1419 a 1424, 1426-1429,
1431 a 1434) .

Asi mismo, se observan facturas libradas a nombre de compradores distintos a la
demandante y al consorcio: las Nos. 0002909 (el comprador es fa Universidad de Cartagena, .
1359), 0004077 y 0004040 (el comprador s la sociedad Garcla de la Ossa S. A., fis. 1425y 1430, C. 9), ¥
otras, como las Nos. 0003993 y 0003670, con nombres de comprador ilegibles (fls.
1357 y 1358, c. 9).

El expediente también incorpora recibos de caja a nombre de la demandante, por
diferentes  operaciones economicas realizadas con este proveedor (0000675,
0000676, 0000821, 0000827, 0000829, 0000828, 0000831, 0000830, 00008286,
0000832, 0000824, 0000825, 0000822, 0000823, 0000875, 0000820, 0000877,
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0000876, 00001037, 0001032, 0001035, 0001036, 0001033, 0001034, 0001041,
0001038, 0001039, 0001040, 0001136, 0001135, 0001138, 0001137, 0001140,
0001139, 0001142, 001141, 001144, 001143, 0001146, 0001145, 0001147 vy
0001134); sin embargo, los recibos no son los documentos validos para soportar la
solicitud de devolucidn. Adicionalmente, existen recibos que aunque expedidos a
nombre de la constructora, transcriben el No. de Nit del Consorcio (0001226
0001227, 0001228, 0001230, 0001229, 0001234, 0001233, 0001232, 0001231 y

0001235 - fls. 274-299, c. 3).

Tal como lo observa la apelante, algunas de las facturas incluidas en el listado
transcrito por el Tribunal al ordenar el restablecimiento del derecho, no hacen parte
de la solicitud de devolucion (por ejemplo las Nos. 0003993, 0008090, 0008091,
0008195, 0008806, 0008283, 0008268, 0008243, 0008207, 0008225, 0008829,
0008850, 0008896, 0008897, 0008914, 0008958, 0008166, 0008182, 0003871,
0008839, 0008861, 0008888, 0008890, 0004040 y 0006564), y otras tantas se
relacionaron mas de una vez como las nimeros 0002109 (por $2.134.176, fis. 244, 1384),
0002824 (por $1.737.120, fis. 246, 1390), 0001831 (por $106.042, fis. 1355, 1469), 0001832 (por
$35.424, fis. 1361, 1469), 0001848 (por $109.814, fi. 1362, 1468), 0001880 (por $354.250, fis. 1364, 1468),
0001895 (por $140.126, fis. 1365, 1467), 0001897 (por $42.509, fis. 1367, 1467), 0001950 (por
$59.040, fi. 1370, 1466), 0001951 (por $191.290, fi. 1371, 1466), 0001968 (por $44.333, fis. 1374, 1465),
0001984 (por $70.848, fl. 1376, 1463), 0001985 (por $467.597, fis. 1377, 1462), 0001999 (por $47,232,
fl. 1378, 1464), 0002000 (por $19.840, fis. 1379, 1463), 0002520 (por $1.902.506, fis. 243, 1172),
0002010 (por $273.798, fis. 138, 1461), 0001967 (por $240.883, fl. 1373, 1464) ¥ 0001966 (por

$47.232, fls. 1372, 1465).

De la misma forma, se encuentran diferencias en exceso entre las sumas que se
ordené devolver por el IVA pagado en algunas facturas y la devolucion

efectivamente solicitada por el mismo concepto. Son ellas:

factura VALOR IVA QUE SE SOLICITO VALOR IVA QUE SE ORDENO
DEVOLVER DEVOLVER
3670 $103.443 $861.381
2351 $11.380 $11.938
2892 $102.254 $741.344
2977 $332.166 $332.167
3545 $302.087 $302.088
2281 $35.424 $70.848

El anterior detalle evidencia dérdenes ultra y extrapetita por parte del a quo, y, por

tanto, violatorias del principio de congruencia.

A su turno, Tuvinil de Colombia S. A. informé que sus relaciones comerciales con

la demandante para el proyecto “obra mirador de Zaragocilla®, se realizaron bajo la

S
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modalidad de administracién delegada, en la que el consorcio Hector Garcia y Cia

S. A. tenia la calidad de contratista, y la Constructora la Vivienda S. A. era la

propietaria de la obra (comunicacion de 30 de mayo de 1997 - fls. 140-210 c. 2).

Sobre las operaciones que realizé, aporto diferentes recibos de caja (fls. 300-310, c.
3), librados a nombre del Consorcio Héctor Garcia y Cia S.A.- Construcciones
Técnicas Ltda: son ellos: 57270 (abonos a facturas Nos. 026376, 026397, 026398,
026559, 026567, 026615 y 026814), 57271 (abonos a facturas Nos. 026071 026116
y 026152), 574458 (abonos a facturas Nos. 026341, 026734, 026790 027257,
027260, 027261, 026071, 026116 y 026152), 57703 (abonos a facturas Nos.
026790, 026791, 026806, 027002, 027003, 027066, 027190, 027191, 027230,

027231, 027256, 027258, 027259), 57805 (abonos de facturas Nos. 000291,
000349, 027258 y 0550), 57890 (abonos a facturas Nos. 027258, 027262, 027264 y
027391), 58023 (abonos a facturas Nos. 027263, 027391, 027461, 027463 y
58023), 58336 (abonos a facturas Nos. 027462, 027465, 027556, 58336), 58377
(abono a factura No. 027478), 58629 (abonos a facturas Nos. 000045, 000491,
000492, 000540, 027464, 027479, 027524), y 58687 (abono a factura No. 000815).

De las facturas anteriormente mencionadas, las Nos. 026657, 027260, 027261,
27256, 27258, 27259, 550, 58023, 58336, 000815, 27257 y 26227, no figuran en la
solicitud de dévolucién; y en el caso de otras, se ordenaron devoluciones superiores a
las que la demandante solicitd el 7 de mayo de 1997 (fis. 9-33, c. 2), segun se

desprende del cotejo correspondiente con los correspondientes recibos de pago

(fls. 300-309, c. 3).

factura VALOR IVA QUE EL VALOR IVA QUE EL TRIBUNAL
DEMANDANTE SOLICITO QUE ORDENO DEVOLVER
SE LE DEVOLVIERA

26376 $16.788 $121.714
26397 $147.401 $1.068.658
26398 $17.911 $129.853
265590 $55.8580 5404.972
26615 $70.173 : $508.754
26814 $12.691 $91.357
26116 $53.305 $386.461
26152 $23.648 $171.448
26341 $87.675 $635.640
26734 $177.136 $1.284.234
26790 $745.602 $106.551
26791 $125.012 $906.339
26806 $42.247 $306.291
27002 $54.592 $395.789
27003 $263.244 $1.909.519
27.066 $8.801 $63.807
27190 $29.385 $213,043
27191 $42.824 $310.476
27230 $43.449 $315.003
27231 $1.317 $9.551
291 $29.400 $213.149
349 $80.885 $586.419
27262 562.740 $454.867
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27264 $15.957 : $115.687
27391 $123.430 $653.944
27263 $601.812 $4.363.136
27461 $10.831 $78.525
27463 $13.683 $99.199
27462 $21.981 $169.361
27465 $340.051 $2.465.372
27556 $21.961 $169.219
27478 $746.079 $5.409.073
00045 $201.300 $1.459.426
000491 $16.743 $121.387
000492 $6.153 $44.612
000540 $134.532 $975.359
27464 5140.544 $1.018.49
27479 $253.824 $1.840.226
27524 $35.781 $259.412

Asi mismo, como lo aprecia la demandada, el Tribunal relacioné varias veces en

diferentes recibos un mismo nimero de factura, como las nimeros 27258, (recibos

57703, 57805 y 57890); 27391 (recibos 57890 y 58023); 26790 (recibos 57703 y

574458); y 26071 (recibos 57271 y 574458).

Dichos recibos, de paso sea anotar, refieren diferentes valores para las facturas
doble y triplemente citadas, y éstas, a su vez, datan de las mismas fechas,
circunstancias que impiden tener certeza sobre la realidad de las operaciones
ecohémicas que reflejan. Por lo demas, llama la atencién que en casos como la
factura 26071, el Tribunal haya ordenado devoluciones por las sumas reportadas
tanto en el recibo de caja 57271, como en el 57458, sin percatarse de que uno y
otro reflejan el mismo valor, pero el segundo de ellos en sentido negativo, lo cual

permite suponer la reversién de ese valor.

En cuanto a las operaciones de compra con Concretos Premezclados S. A., la
certificacion de su Revisor Fiscal, de 3 de junio de 1997 (fls. 221-222, c. 2), indica
que en los libros oficiales de la empresa por el periodo agosto a diciembre de 1996,
se contabilizd un impuesto sobre las ventas de $27.139.522, a nombre de la
compariia Héctor Garcia y Cia S. A., Nit. 890.403.512, a quien le facturé $6.346.198
por IVA del primer bimestre de 1997.

La certificacion sefialé que en febrero de 1997 el Consorcio informé que habia
modificado su razén social por fa de Construcciones Generales S. A., con el mismo
numero de Nit., por lo que en ese mes se facturé a nombre de esta Ultima compafiia
el pago de IVA de $1.029.625.

Sobre estas operaciones se encuentra la relacién de facturas obrante a folios 225 a
230 del Cuaderno 2, expedidas a nombre de Héctor Garcia y Cia o Construcciones
Generales S. A. y la factura CTG 600877 a nombre del Consorcio (fl. 255, c. 2).
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A su vez, el gerente de Prefabricados PAR S. A. informé que sus factqras de venta
se libraron a nombre del Consorcio Héctor Garcia y Cia S. A. Construcciones
Técnicas Ltda. y/o Constructora La Vivienda S. A., y en el mismo sentido anexo
certificacién de su revisor fiscal por el periodo agosto de 1996 a febrero de 1997, en
la que se anotd que tales operaciones se encuentran debidamente registradas en

los libros contables (fls. 231-232 c. 2).

Facturas como las Nos. 1700, 1738, 2000, 2037, aparecen a nombre del Consorcio,
al igual que las Nos. 2060 y 2061, que también figuran a nombre de la Constructora

demandante, pero con el NIT del consorcio (fls. 232-233, c. 2).

En el caso de Astemaco, la comunicacién del 3 de julio de 1997 de su revisor fiscal
precisa que las operaciones econdémicas por compra de materiales de construccion
se realizaron con el consorcio, como constructor de la obra de propiedad de la
actora (fls. 344-345, c. 2). Algunas facturas que muestran tal afirmacién son las Nos.
029353, 015679, 024365. 001399, 001242, 001012, 001011, 001010, 000991,
000934, 000933, 000883, 000882, 000779, 000772, 000690, 000689, 000688,
000681, 000509, 000507, 000445, 000442, 000439, 000138, 015696, 015680,
015679, 024365, 021869, 021868, 021772, 021517, 021456, 021186, 021185,
008445, 008444, 001616, 001465, 001413 (fls. 248, 249, c. 2, y 311-343, 389-395,
c. 3).

Sin embargo, respecto de las facturas Nos. 029353, 021186, 21185 y 001465, no

se pidié devolucién alguna.

La factura B653 expedida por Suarez Ruiz S. A., que igualmente dio lugar a la
devolucion reconocida por el Tribunal, figura a nombre del Consorcio Héctor Garcia

y Cia S. A. (fl. 254, ¢c. 2).

Finalmente, el presidente de la sociedad Alfredo Steckerl e hijos S. A. anotd en la
comunicacién del 23 de junio de 1997, que la empresa no realizd ninguna operacién

con la demandante, y que ésta tampoco figura como cliente en sus libros (folio 346

cuaderno 2 expediente administrativo).

Las facturas de dicha compaiiia, en consecuencia, fueron expedidas a nombre del
consorcio Héctor Garcia y Cia - Construcciones Técnicas Ltda. (Nos. 72000231,
72000047, 72000031, 72000025, 72000021, 72-1996004153, 72-1996004113,
72000112 y 72-1996000466 - fls. 259-267, c. 2; 72000369, 72-1997000034
72000230, 72-1996004113, 72-1996004461, 72-1996000415, 72-1996004162, 72-1
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996004153, 72-1996004207, 72-1996004215, 72-19964558 — fls. 867, 870, 871,
897, 901, 909, 910, 912, 914, 917, 922, c. 6).

Segun la relacién de los folios 9 a 33 del c. 2, el demandante no solicitd la
devolucién del IVA pagado en facturas como la No. 72-1999664558; no obstante, el
Tribunal la ordend. Asi mismo, respecto de las facturas Nos. 72-1996000415, 72-
1996004113, 72-1996004461 y 72-199600416272, las devoluciones ordenadas en
la sentencia superaron los valores solicitados en la mencionada relacién, aunque en

infimas cantidades, obsérvese:

factura VALOR IVA QUE SE SOLICITO VALOR IVA QUE SE ORDENO
DEVOLVER DEVOLVER
72-1996-000415 $11.034 $11.035
72-1996004113 $1.042.790 $1.042.798
72-1996004461 $171.227 $171.228
72-1996004162 $11.035 $11.039

Por lo demas, la factura 72-1996004113 se sumd doble vez.

De acuerdo con las verificaciones anteriores y ciertamente, como lo sefiala la
demandante, el fallo apelado es extra y ultra petita.

De las érdenes de devolucion procedentes

Analizadas las pruebas resefiadas de cara a los requisitos previstos en el Decreto
1288 de 1996, y la conclusion lograda en relacion con el derecho de la actora a
obtener la devolucién del IVA pagado por su administrador delegado, concluye la
Sala que los pagos soportados en facturas no aportadas al proceso o no
diligenciadas en la forma sefalada por el mencionado decreto, no dan lugar a la
prerrogativa sefialada. Esta sélo puede aceptarse respecto de los pagos que fueron
debidamente soportados con facturas a nombre de la demandante o de su
mandatario, que hayan cumplido Ias exigencias de ley, que se hayan incluido en la

solicitud de devolucion, y sélo por el monto que ésta sefala. Son ellos:

FACTURA IVA PAGADO OBJETO
DE DEVOLUCION
001624 1.710.464
001614 1.133.264
002741 1.069.802
. 002520 1.902.560
AGRECON 8. A. 002109 2.134.176
001820 1.257.344
002824 1.737.120
001742 212.544
001755 368.410
001831 106.042
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001445 595.296
001832 35.424
001848 109.814
001864 287.827
001880 354.240
001896 70.848
001897 42.509
001932 332.986
001949 174.211
001950 59.040
001951 191.290
001966 47.232
001967 240.883
001968 44.333
001969 19.840
001984 70.848
001985 467.597
001999 47.232
002000 19.840
002010 233.798
002021 94.464
002056 19.008
002057 19.840
002168 19.840
002351 11.380
002352 19.840
002418 11.938
002892 102.254
002824 1.737.120
002881 24.480
002883 118.080
002977 332.166
002982 2.200.352
AGRECON S, A. 002786 127.526
003090 73.440
003091 94.629
003195 23.616
003306 59.040
003283 82.656
003263 59.040
003243 23.616
003207 23.616
003225 59.040
003329 59.040
003350 908.960
003166 23.616
003182 23.616
002518 219.629
002519 282.240
003448 17.906
003799 76.464
003839 34.145
003861 20.487
002446 35.424
002517 59.040
002464 309.600
002445 90.893
002462 42.173
002463 79.350
002447 255.052
002461 141.696
002435 191.289
002434 141.696
002485 191.289
002504 94.680
002483 141.696
002486 230.400

0’
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002348 82.656
002347 90.893
002330 59,040
002331 177120
002317 164.894
002229 488.851
002228 47.232
002250 70.848
002249 90.893
002281 35.424
002297 209.866
002295 118.080
002282 191.290
002190 59.040
002294 90.893
002207 : 90.893
002209 573.869
002167 85.018
002208 04.464
002166 70.848
002165 87.106
002315 94.464
002316 113.357
002053 141696
002054 488.851
002092 59.040
. 002052 87.106
AGRECON S. A. 002078 602.208
002079 52.466
002076 141.696
002077 12.672
002035 141.776
002055 132.998
002108 141.696
002036 308,486
002023 59.110
0004015 11.611
002022 290.477
001895 140.126
001831 106.042
003191 105.548
003194 166.493
003604 123.747
003608 108.749
003607 70.848
003609 21.974
003603 70.488
003612 70.848
003610 258 595
003585 30.298
003611 232.747
003500 70.848
003586 165.312
003589 181.026
003588 389.664
003589 " 181.026
003588 389,664
003566 64.944
003567 77.933
003564 90.893
003565 64.944
003583 119.232
003563 94.630
003587 36.624
003584 94.630
003624 185.620
003623 66.240
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003626 94.464
003625 30.298
003630 70.848
003627 94.464
003628 99.187
003629 173.637
003531 106.270
003546 118.080
003568 118.221
003569 70.848
003605 98.467
003606 94.464
003513 176.717
003512 177.120
AGRECON S . A. 003511 98.467
003514 106.272
003526 04 .464
003527 94.464
003524 185.620
003525 110.298
003549 33.250
003548 191.289
003550 106.272
003523 79.488
003545 302.087
003547 106.272
003530 66.499
003544 46.368
026376 16.788
026397 147.401
026398 17.911
026559 55.858
026567 14.851
026615 70.173
026814 12.601
026116 53.305
026341 87.674
026734 177.136
026790 745.602
026071 204.483
026116 53.305
26152 53.648
026791 125.012
TUVINIL DE COLOMBIA 026806 42.247
S.A. 027002 54,692
027003 263.244
027066 8.801
027190 29.385
027191 48.824
027230 43.446
027231 1.317
000291 20.400
000348 80.885
027262 62.740
027264 15.957
027391 123.490
027263 601.812
027461 10.831
027483 13.683
027462 21.981
027465 340.051
027556 21.961
027478 746.079
000045 201.300
000491 16.743
000492 6153
000540 134.532
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027464 140.544
027479 253.824
027524 35.781
015679 1.040.499
024365 2.080.640
001399 277.717
001242 736.783
001012 31.488
001071 22,404
001010 99.090
000991 55.088
000934 68.657
000933 697.746
000883 95.934
000882 98.233
000779 89.747
000772 73.450
ASISTENCIA TECNICA 000690 116.592
Y MATERIALES DE 000689 81.865
CONSTRUCCION - 000688 129.619
ASTEMACO LTDA 000681 327.459
000509 4.380
000507 39.201
000445 63.200
000442 143.257
000439 51.534
000138 640.000
015696 960.807
015680 4.380
015679 1.090.499
024365 2.080.640
021869 8.083
021868 45.392
021772 180.000
021517 108.000
021456 16.240
008445 45172
008444 135.517
001616 26.883
001413 11.388
SUAREZRUIZS. A, B653 2.935.295
72000231 128.000
72000047 195.840
72000031 97.920
72000025 97.920
72000021 48.960
721996004153 2.029.251
72000112 1.482.026
72-1996000466 1.649.200
72000369 496.192
72-1997000034 ~396.050
72000230 1.904.883
72-1996004113 1.042.790
ALFEEH'?‘?OZTSCA‘.ERL 72-1996004461 171.227
72-1996000415 11.034
72-1996004162 11.035
72-1996-004153 2.029.251
72-1996004207 85.312
72-1996004215 384.000
CONCRETOS CTG600877 1.189.440
PREMEZCLADOS S. A.
1700 74.880
PREFABRICADOS PAR S. A, 1738 384.480
2000 312.332
2037 411.762
SERINCO 25388 228.907
25546 298.138
DYNA&CIAS. A, 5452 258.343
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UNIVERSAL DE 96-12-23-43-021675 63.670

MATERIALES S. A, 96-12-23-43-021676 232.152
97-01-08-43-021-904 120.169
CONACO S. A 13716 244.092
13716 - 183.374

TOTAL A DEVOLVER $73.038.892

Las demas devoluciones dispuestas por el a quo, deben ser rechazadas al amparo
de los articulos 9 y 13 del Decreto 1288 de 1996, porque se ordenaron con base en
documentos distintos de la factura de venta, como recibos de caja, certificaciones,
comunicaciones, etc, o en facturas expedidas a nombre de personas distintas de la
demandante o su mandatario. Mas alld de ello, como se detallé en la valoracién
probatoria, varias devoluciones se ordenaron por sumas superiores a las del IVA
efectivamente pagado, o respecto de pagos no relacionados en la solicitud de
devolucién que genero6 la actuacion administrativa juzgada.

En consecuencia, la Sala modificara los numerales 1 y 2 de la sentencia apelada
para, en su lugar, declarar la nulidad parcial de los actos demandados y, en
consecuencia, ordenar la devolucion de $73.038.892 segun la sumatoria

anteriormente realizada.

Asi mismo, revocara el numeral 3 que, de acuerdo con las pretensiones de la
demanda, ordené actualizar y reajustar la suma devuelta en los términos del articulo
178 del Codigo Contencioso Administrativo, norma que tan sélo prevé la forma de

efectuar los ajustes a las condenas impuestas.

Lo anterior porque la devolucién ordenada se rige por el procedimiento previsto en
los articulos 850 y siguientes del Estatuto Tributario y en el Decreto 1000 de 1997,

normas aplicables en virtud de la remisién autorizada por el articulo 15 del Decreto

1288 de 1996.

Conforme con dicho procedimiento, la DIAN debe devolver los saldos a favor o los
pagos en exceso o de lo no debido, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la
fecha de la solicitud de devolucion presentada oportunamente y en debida forma. Si
ese plazo vence sin que la Administracion haya ordenado la devolucién, se causan
intereses moratorios a partir del vencimiento del término para devolver y hasta la

fecha del giro del cheque, emision del titulo o consignacion.
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De igual forma, se causan intereses corrientes cuando se presenta la solicitud de
devolucion y esta en discusion el saldo a favor, desde cuando se notifica el
requerimiento especial o el acto que niega la devolucién, segin el caso, hasta
cuando se dicta el acto o la providencia que confirme total o parcialmente el saldo.

Asi pues, y dado que la actualizacién de valor queda comprendida dentro de los
intereses de moratorios'®, como también lo ha precisado la Seccidn, no procede el
ajuste del valor a devolver, en los términos del articulo 178 del Cédigo Contencioso

Administrativo.

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

por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICANSE los numerales 1 y 2 de la sentencia de 24 agosto de
2006, proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar dentro de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho de CONSTRUCTORA LA VIVIENDA S. A,
contra LA ADMINISTRACION DE IMPUESTOS NACIONALES, en el siguiente

sentido:

“1. DECLARASE la nulidad parcial de las Resoluciones 0006-23-06-97 de 7
de mayo de 1997 y 000033 de 14 de agosto de 1998, proferidas por la Divisién
de Devoluciones de la Administracion Especial de Impuestos de Cartagena.

2. En consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho, se ordena
devolver $73.038.892 a la Constructora La Vivienda S. A, por concepto de
IVA pagado en la compra de materiales para la construccion del proyecto de
vivienda interés social “Conjunto Residencial Mirador de Zaragocilla”, en la

ciudad de Cartagena, mas los intereses a que haya lugar”

SEGUNDO: REVOCASE el numeral 3 de la misma sentencia, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

'° Criterio adoptado en las sentencias de 3 de julio de 2003, exp. 13355, C. P. Juan 4ngel Palacio Hmcaplé y 25 de
noviembre de 2004, exp. 13347, C. P. Héctor Romero Diaz, entre otras.

@/O
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TERCERO: Reconécese personeria a la abogada Silvia Rosa Herrera Diaz, como

apoderada de la DIAN, en los términos del poder que aparece en el folio 310.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Cumplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente

WILIAM GIRALDO GIRALDO
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