CONTRATO DE OBRA PUBLICA - Liquidacion bilateral — Concepto — Procedencia —
Salvedades a la liquidacién

La liquidacion bilateral corresponde al balance, finiquito o corte de cuentas que realizan y acogen
de manera conjunta las partes del respectivo contrato, por tanto, esta modalidad participa de una
naturaleza eminentemente negocial o convencional.

En términos generales, la liquidacion que surge del acuerdo de las partes tiene las caracteristicas
de un negocio juridico que como tal resulta vinculante para ellas. Este negocio juridico que se
materializa en el acta de liquidacion, debe contener, si los hubiere, los acuerdos, salvedades,
conciliaciones y transacciones a que se llegare para poner fin a las divergencias presentadas y dar
por finiquitado el contrato que se ejecutd. La fuerza juridica del acuerdo liquidatorio, que surge de
todo un proceso de discusion, es tan importante dentro de la nueva realidad juridica que se creé
entre las partes del contrato, que la misma se presume definitiva y las obliga en los términos de su
contenido. Al respecto ha afirmado la Corporacion: «... El acta que se suscribe sin manifestacién
de inconformidad sobre cifras o valores y en general sobre su contenido, esta asistida de un
negocio juridico pleno y valido, porque refleja la declaracién de voluntad en los términos que la ley
supone deben emitirse, libres o exentos de cualesquiera de los vicios que pueden afectarla. Se
debe tener, con fuerza vinculante, lo que se extrae de una declaracién contenida en un acta,
porque las expresiones volitivas, mientras no se demuestre lo contrario, deben ser consideradas
para producir los efectos que se dicen en él. ... »

Asi pues, en tanto la liquidacién bilateral constituye un negocio juridico de caracter estatal, para
declarar su nulidad es necesario que se configure alguna de las causales previstas bien sea en la
respectiva ley de contratacién de la Administracion Publica o en el derecho comin. La
Jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido desde tiempo atras, que una vez el contrato haya
sido liqguidado de mutuo acuerdo entre las partes, dicho acto de caracter bilateral podria ser
enjuiciado por via jurisdiccional cuando se invoque algun vicio del consentimiento [error, fuerza o
dolo]. Sobre el tema ha sostenido lo siguiente: «]...] se tiene que la liquidacién efectuada de comun
acuerdo por personas capaces de disponer constituye, entonces, un verdadero negocio juridico
bilateral, que tiene, por tanto, fuerza vinculante, a menos que se demuestre la existencia de un
vicio del consentimiento.»

De otra parte, si dicha liquidacién ha sido suscrita con salvedades y en ese mismo momento, que
es la oportunidad para objetarla, alguna de las partes presenta reparos a la misma, por no estar de
acuerdo con los valores expresados en ella o porque considera que deben incluirse algunos
conceptos que no fueron tenidos en cuenta, debe manifestar con claridad que se reserva el
derecho de acudir ante el organismo jurisdiccional para reclamar sobre aquello que precisamente
hubiere sido motivo de inconformidad, pero Unicamente respecto de los temas puntuales materia
de discrepancia que quedaron consignados en ella.
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Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, en
contra de la sentencia proferida el 10 de diciembre de 2002, por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, por medio de

la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

[.-ANTECEDENTES

1. La demanda.

La Sociedad Equipo Universal y Compafia Ltda., y el sefior Edgardo Navarro
Vives, por conducto de apoderado judicial debidamente constituido, el dia 10 de
febrero de 1998, presentaron ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, demanda en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho en contra de la Caja Promotora de Vivienda Militar, con las siguientes

pretensiones®:

“a) Anular parcialmente el acto administrativo contenido en el acta No. 38 de la liquidacion

final del contrato de obra publica 032/95 y sus adicionales Nos. 001/95, 001/96 y 002/96
suscrito entre la sociedad que represento y el doctor EDGARDO NAVARRO VIVES, en
adelante LOS CONTRATISTAS, y la Caja Promotora de Vivienda Militar, en adelante LA
CAJA, cuyo objeto fue la construccion de 132 apartamentos (bloque 5 de 9 pisos; seis,
siete y ocho de 8 pisos), un salébn comunal, obras complementarias e instalacion de
servicios en la urbanizacion RAFAEL NUNEZ V. Etapa, frente Ill, Manzana |, Lote 3 de la
ciudad de Santa Fe de Bogota D.C.

b) Ordenar que, como consecuencia de la anulacién parcial del acto administrativo atras
citado, se restablezca plenamente el derecho violado de LOS CONTRATISTAS para lo
siguiente:

1. Que la CAJA incumpli6 el contrato 032/95 y sus adicionales 001/95, 001/96 Y 002/96
celebrado con LOS CONTRATISTAS.

2. Que como consecuencia de la declaracion anterior se condene a LA CAJA a pagar a
LOS CONTRATISTAS los perjuicios de todo orden que se le han causados con el
incumplimiento contractual de aquella y por los conceptos que a continuacion se
indican:

3. Que se condene a LA CAJA a pagar a LOS CONTRATISTAS la suma de
$40°673.330 que corresponde al impuesto de valor agregado -IVA-, aplicado sobre
un porcentaje del 16% a la utilidad obtenida por LOS CONTRATISTAS, equivalente
al 7% del valor del contrato No. 032/95 y sus adicionales No. 001/95, 001/96 Y
002/96 que LA CAJA dej6 de pagar a éstos ultimos durante el desarrollo de los
mencionados contratos.

4. Que se condene a LA CAJA a pagar a LOS CONTRATISTAS los correspondientes
intereses moratorios a la tasa mas alta permitida por la ley, sobre cada uno de los

1 Folios 9 al 28 del cuaderno No. 1.



valores mensuales que corresponden al IVA y que se causaron con ocasién del pago
de cada cuenta mensual de avance de obra ejecutada y su reajuste.

(..)

2. Hechos.

En su escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narro los siguientes hechos:

2.1. EI 5 de marzo de 1995, la Caja Promotora de Vivienda Militar — en adelante la
entidad contratante - y la Sociedad Equipo Universal y Compafiia Ltda., y el sefior
Edgardo Navarro Vives — en adelante los contratistas — celebraron el contrato de
obra publica No. 032/95, cuyo objeto consisti6 en “la construccion de 132
apartamentos (Bloque 5 de 9 pisos; 6, 7 y 8 de 8 pisos), un salén comunal, obras
complementarias e instalacion de servicios en la Urbanizacion RAFAEL NUNEZ V
ETAPA, frente 3; manzana 1, lote 3 de la ciudad de Santa Fe de Bogota”. Se fij6
su cuantia en la suma de ($4'080.401.821,10).

2.2. Mediante los convenios Nos. 001/95, 001/96 y 002/96 las partes adicionaron

el contrato en mencioén.

2.3. En la clausula vigésima primera del contrato No. 032/95, se acordé que
“formaba parte integral del convenio, entre otros documentos, la oferta presentada
por LOS CONTRATISTAS”. De ahi que - indic6 la parte actora - en el anexo A
titulado “Formato de Presupuesto” que se alleg6 con la oferta se dejé anotado que

“la utilidad de éste [contratista] ascendia al 7% del valor total del contrato”.

2.4. Se adujo en la demanda que una vez ejecutado en su totalidad el contrato de
obra publica en mencion, las partes suscribieron el acta de liquidacion final del
mismo, en la cual, los contratistas dejaron constancia de su inconformidad
‘reservandose el derecho de continuar reclamando el reembolso del pago del
impuesto del valor agregado - IVA -, causado durante el desarrollo del contrato, el

cual corresponde al 16% sobre la utilidad prevista en la propuesta”.

2.5. En contra de la anterior decision los contratistas presentaron solicitud de
revocatoria directa con el propésito de que se incluyera en la liquidacion y se
ordenara el reembolso de los dineros pagados por concepto del “impuesto del

“

valor agregado — IVA -“ Peticibn que fue resuelta de manera negativa por la

entidad contratante.



2.6. Sostuvo el demandante que desde la suscripcidon de la primera acta de
avance de obra se le ha solicitado a la entidad contratante que le cancele el monto
correspondiente al impuesto de IVA, el cual “debi6 haberse aplicado sobre la
utilidad que le generarian a LOS CONTRATISTAS la ejecucién del contrato,

calculada en el 7% sobre el valor total del mismo”.

3. Fundamentos juridicos de la demanda

La parte demandante sostuvo que se vulneraron los articulos 2°, 3°, 6° y 58 de la
Constitucion Politica; los articulos 3° del decreto 1372 de 1992; el articulo 12 del
decreto 1988 de 1974 y demas disposiciones concordantes; el articulo 429 del
Estatuto Tributario y los articulos 1495, 1496, 1592 y 1602 y siguientes del Cbédigo
Civil.

Como sustento del concepto de violacion manifestdé que el articulo 3° de la
Constitucion Politica consagro los principios de legalidad y de autolimitacion del
poder publico, de suerte que es fuente de responsabilidad la conducta que se
desarrolle en contravia de esos postulados constitucionales. Indicd, ademas, que
la entidad contratante “cometié una omisién en sus funciones”, vulnerando asi lo

dispuesto en los articulos 2° y 6° de la Constitucion.

Sostuvo que el contrato es fuente de obligaciones mutuas, razén por la cual el
incumplimiento de alguna de las partes genera de manera inmediata “la obligacion

de resarcir los perjuicios derivados del incumplimiento”.

En cuanto a los preceptos del Cédigo Civil que consideré vulnerados, sefald, que
los mismos permiten la reclamacion de perjuicios en el evento en que una de las
partes no haya ejecutado lo convenido en el contrato o haya retardado su
ejecucion. Asi entonces, manifest6 que en el presente asunto la entidad
contratante incumplié con la obligacién de pagar a los contratistas “con cada acta
mensual de avance de obra como de reajuste, el valor correspondiente al IVA para

que éste lo recaudara y entregara a la Administracion de impuestos”.

Expuso que, de los articulos 3° y 12 del decreto 1372 de 1992 y el literal c) del
articulo 429 del Estatuto Tributario, se sigue claramente que en los contratos de

construccion de wun inmueble la obligacion del contratista se contrae



exclusivamente en facturar el valor correspondiente al IVA, recaudarlo de “manos

de la entidad contratante” y entregarlo a la DIAN.

4. Actuacion Procesal.

La demanda presentada el 10 de febrero de 19982, fue admitida mediante auto
del 25 de marzo de 19983; notificada en legal forma al Ministerio Publico el 23
de abril de 1998% y a la Caja Promotora de Vivienda Militar el 18 de mayo de
1998°.

5. Contestacion de la demanda

La Caja Promotora de Vivienda Militar contestd la demanda para solicitar que se

nieguen sus pretensiones®. En cuanto a los hechos aceptd unos y rechazé otros.

Como sustento de su oposicién, sefialé que el acta No. 38 del 13 de febrero de
1997, por medio de la cual se liquid6 el contrato de obra publica No. 032/95, fue
expedida “conforme a derecho”, de ahi que, en el asunto que ahora se examina,

no se configuré causal de nulidad alguna.

Asi mismo, manifesté que no era cierto que la entidad contratante hubiese
incumplido el contrato de obra, razon por la cual no habia lugar a condenar a la
entidad.

Adujo la entidad demandada que de las pruebas con las cuales cuenta el proceso,
no es posible inferir que la obligacion de cancelar “el impuesto de valor agregado —
IVA” estuviese en cabeza de la entidad contratante. Al respecto sefialé que el
Decreto 1372 de 21 de agosto 1992, en su articulo 3° — norma que regula la
materia -, prevé que las partes deben sefalar en el contrato, la utilidad del
constructor sobre la cual se genera el impuesto, exigencia que en el presente
asunto no se cumplid, en razén de que el valor de la utilidad no fue considerada en
el mencionado contrato de obra ni en sus adicionales, por lo cual no se causo el

impuesto.

2 Anverso del folio 28 del cuaderno No.1.
3 Folio 31 del cuaderno No.1.
4 Anverso del folio 31 del cuaderno No. 1.
5 Folio 33 del cuaderno No. 1.



Expuso, que del examen del contrato no se observa que las partes hubiesen

acordado el pago del impuesto de IVA, en la forma que sugiere el demandante.

Manifestd que segun lo dispuesto en el articulo 29 del Decreto Reglamentario 380
de 1996, los consorcios y las uniones temporales no son responsables del
impuesto a las ventas, lo que significa que en el asunto que ahora se estudia, en
tanto el contrato de obra publica No. 032/95 se celebré con un consorcio no se
encontraba ninguna de las partes en obligacion de efectuar dicho pago.

Indicd que, en ultimas, quienes estan obligados a pagar el “IVA son las personas
naturales que hacen parte del consorcio o de la unién temporal”, de suerte que los
Unicos responsables de pagar dicho impuesto serian exclusivamente ellos.
Finalmente, sefialé que en el presente asunto resulta “imprescindible que el

consorcio acredite el pago efectuado” por concepto de IVA.

6. Los alegatos de conclusion.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, mediante auto
del 17 de noviembre de 1999, abrié el proceso a pruebas’ y a través del
proveido del 7 de febrero del 2000 se dispuso correr traslado para alegar de
conclusion®, oportunidad procesal en la que la parte actora y la entidad
demandada se pronunciaron para reiterar los argumentos expuestos en la

demanda y en la contestacion, respectivamente?®.

El Ministerio publico guardé silencio.

7. La sentencia de primera instancia

Como se indico al inicio de esta providencia, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, mediante sentencia proferida el

10 de diciembre de 20020, resolvié negar las pretensiones de la demanda.

Como fundamento de su decisién, expuso, lo que se trascribe a continuacion:

6 Folios 37 al 46 del cuaderno No. 1.

" Folio 52 del cuaderno No. 1.

8 Folio 112 del cuaderno No. 1.

% Folios 116 al 122 del cuaderno No. 1.

10 Folios 253 al 265 del cuaderno principal.



“(...)

Asegura el accionante, que se infringié el articulo 3° del Decreto 1372 de 1992, puesto
que dicho gravamen debia ser asumido por la CAJA, partiendo de la base de que dicha
utilidad si habia sido pactada, y que por ende sobre esta se generaba tributo.

Tal perspectiva dispone:

“...En los contratos de construccién de bien inmueble, el impuesto sobre las ventas
se genera sobre la parte de los ingresos correspondientes a los honorarios
obtenidos por el constructor.

Cuando no se pacten honorarios el impuesto se causara sobre la remuneracion del
servicio que corresponda sobre la utilidad del constructor’.

De la confrontacién del texto del contrato con la norma que se dice violada, no se
deduce su trasgresion, toda vez que en el referido negocio juridico las partes no
acordaron el valor de la utilidad sobre la cual el impuesto se causaria, siendo valido
afirmar que tal obligacion tributaria se encontraba en cabeza de los actores y no de la
entidad accionada.

Al respecto en asunto muy similar al aqui estudiado, que ventilé entre las mismas
partes dentro del proceso contractual 980741 con igual propdésito, mediante sentencia
del 12 de marzo de la anualidad, con ponencia del magistrado LEONARDO TORRES
CALDERON se dijo:

“La norma trascrita es clara en sefialar que el impuesto sobre las ventas se genera
sobre ‘los honorarios obtenidos por el constructor’, y cuando los honorarios no han
sido pactados expresamente, dicho impuesto se generara sobre la ‘utilidad del
constructor’, por tanto, en el caso que se analiza, el IVA generado sobre la utilidad
del contrato corre por cuenta de los miembros del Consorcio Edgardo Navarro Vives
— Equipo Universal & Cia. Ltda., y no a la Caja Promotora de Vivienda Militar, tal
como lo dispone el articulo 29 del Decreto numero 0380 de 1996, que en su parte
pertinente senala: ‘Los miembros del Consorcio o de la unién temporal son
responsables del impuesto sobre las ventas respecto de las operaciones gravadas
que realicen’.

2.- El Gerente General de la Caja Promotora de Vivienda, mediante oficio del 17 de
abril de 1997, comunicé y precis6 a los demandantes lo siguiente en relacion con la
obligacion del pago del impuesto a las ventas:

‘1. El impuesto sobre las ventas en los contratos de construccién de bienes
inmuebles, que sefala el articulo 3° del decreto 1372 de 1972, es un gravamen
sobre la utilidad, y ésta solamente la obtiene el contratista.

2. El sujeto pasivo responsable del impuesto del IVA, es el constructor quien no
puede trasladarlo al Contratante, en este caso a LA CAJA por cuanto la ley no lo
autoriza en forma expresa’. (Folio 209 C.2).

Lo anterior, permite desestimar los cargos esgrimidos por los demandantes, por lo
gue las pretensiones de la demanda deberan denegarse”.

8. El recurso de apelacién

De manera oportunal!, la parte demandante interpuso recurso de apelacién en
contra de la providencia de primera instancia y, como fundamento de su

inconformidad, expuso, en sintesis, que en los contratos de construccion de

11 Recurso presentado el 14 de enero de 2003 y sustentado el 19 de marzo de esa misma anualidad, folios 267,
276 al 279 del cuaderno principal.



bienes inmuebles cuando no se hubiesen pactado honorarios, el impuesto de IVA
se causara “sobre la remuneracion del servicio que corresponda a la utilidad del
constructor”, no obstante — sefiald6 el apelante-, lo anterior no significa que el
impuesto tenga que cancelarlo el contratista, de suerte que éste tan solo tiene el
deber de recaudarlo de manos de la persona a quien le presta el servicio y
entregarlo a las autoridades tributarias, segun lo prevé el articulo 2° del Estatuto

Tributario.

Asi mismo, manifestdé que en el impuesto a las ventas uno es el deudor fiscal o
responsable, es decir quien esta obligado ante el Estado al pago del impuesto v,
otro, el deudor real o sujeto pasivo, quien debe asumir el costo “en virtud del
fenomeno de la traslacion del impuesto”. Asi entonces, comoquiera que “el IVA se
dirige a gravar al consumidor”, no hay duda alguna de que la persona a favor de
quien se efectua la construccion es quien tiene la obligacion de entregar “el tributo

al constructor, para que éste, a su turno, /o entregue al Estado”.

En consecuencia, sefialé6 que en el presente asunto en tanto que la Caja
Promotora de Vivienda Militar era la beneficiaria del servicio prestado por el
contratista, era ella quien estaba obligada a pagar y a entregar el tributo al

constructor.

Finalmente el apelante, con el objeto de consolidar sus afirmaciones, trascribio
algunos apartes de los conceptos juridicos de la Dian del 11 de mayo de 1976 y
del 5 de marzo de 1997.

9. El trAmite de segunda instancia

El recurso interpuesto fue admitido a través del auto del 3 de abril de 2003%? y,
mediante proveido del 2 de mayo del mismo afo®3, se corrié traslado a las
partes para que alegaran de conclusién y al Ministerio Publico para que, si lo
consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo, oportunidad procesal en la
qgue la parte actora solicitd tener en cuenta “los mismos argumentos expuestos

al momento de sustentar el recurso de apelacién”'4.

La entidad demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.

12 Folio 281 del cuaderno principal.
13 Folio 283 del cuaderno principal.



La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pudiera invalidar lo

actuado, procede a resolver de fondo el asunto.

[I.- CONSIDERACIONES

Para efectos de exponer las razones que sustentan la decision, se abordara el
estudio de los siguientes aspectos: 1) competencia, 2) aspecto preliminar, 3) el
ejercicio oportuno de la accion, 4) las pruebas que obran en el proceso y 5) el

caso concreto.

1. Competencia

Previo a analizar y decidir sobre el asunto que ha sido propuesto, resulta
necesario establecer la competencia de la Sala para conocer del mismo, pues solo
de esta manera podra pronunciarse sobre el recurso de apelacion impetrado por la

parte demandante.

Sea lo primero decir que el contrato sobre el cual versa la presente controversia es
un contrato de obra publica, celebrado por la Caja Promotora de Vivienda Militar el
dia 5 de marzo de 1995, cuya naturaleza juridica es la de una Empresa Industrial y

Comercial del Estado, vinculada al Ministerio de Defensal®.

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, méas precisamente de
las normas que regulan competencias, se observa que su articulo 756 prescribe,
expresamente, que la jurisdiccion competente para conocer de las controversias
generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales es la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, asi entonces, teniendo en cuenta que la
Caja Promotora de Vivienda Militar, tiene el caracter de entidad estatal, con
personalidad juridica propia, autonomia administrativa, patrimonio propio e

independiente, en su condiciébn de Empresa Industrial y Comercial del Estado,

14 Folio 286 del cuaderno principal.

15 DECRETO 353 DE 1994.

ARTICULO 20. NATURALEZA. La Caja Promotora de Vivienda Militar es una empresa industrial y
comercial del Estado, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y capital independiente,
vinculada al Ministerio de Defensa Nacional.

().



vinculada al Ministerio de Defensa, resulta del caso concluir que esta Corporacion

es la competente para conocer del presente asunto.

Adicionalmente, la Sala es competente para conocer del asunto, en razén del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de la
sentencia proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, Subseccion B, el 10 de diciembre de 2002, en un proceso con
vocacion de doble instancia ante esta Corporacion, dado que la pretension mayor
se estimé en cuarenta millones seiscientos setenta y tres mil trescientos treinta
pesos ($40°673.330) correspondiente al impuesto de valor agregado -IVA-,
mientras que el monto exigido al momento de su presentaciéon'’ para que un
proceso adelantado en ejercicio de la accién de controversias contractuales
tuviera vocacion de doble instancia era de dieciocho millones ochocientos
cincuenta mil pesos ($18'850.000) (Decreto 597 de 1988).

2. Aspecto preliminar

La parte actora solicitd que se declare la nulidad del acta No. 38, por medio de la
cual la Caja Promotora de Vivienda Militar y el consorcio contratista liquidaron
bilateralmente el contrato No. 032/95 y sus adicionales.

Revisado el texto del libelo introductorio, encuentra la Sala que la parte actora
manifestd que presentaba demanda de nulidad y restablecimiento del derecho,
con el objeto de obtener la nulidad parcial del citado acto administrativo, sin
embargo, una vez revisado detalladamente el referido documento a la luz del
imperativo constitucional consagrado en el articulo 228 superior, en virtud del cual
en las actuaciones jurisdiccionales deberd hacerse prevalecer el derecho
sustancial, encuentra la Sala que, a pesar de lo dicho en la demanda, debe
entenderse que la accion ejercida fue la contractual, pues, ademas de que el acto
administrativo cuestionado se expidié en desarrollo de su actividad contractual y
con posterioridad a la celebracién del negocio juridico No. 032/95, no se configura
en este caso una ineptitud sustantiva de la demanda que impida resolver de mérito

sus pretensiones, tal y como a continuacion pasa a explicarse:

18 Art. 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente para
conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecuciéon o
cumplimiento sera el de la jurisdiccion contencioso administrativa.”

1710 de febrero de 1998 del cuaderno No. 1.



En la actualidad es criterio claro, pacifico, reiterado y soportado en la ley el
supuesto ineludible segun el cual, para que una pretensién pueda ser resuelta a
través de la accion contractual, ésta debe tener por origen un contrato. Tal
presupuesto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 77 del Estado General
de la Contratacion de la Administracion Publica, cobija a “Los actos administrativos

gue se produzcan con motivo u ocasion de la actividad contractual”, los cuales, de

conformidad con la norma, “solo seran susceptibles de recurso de reposicion y del

ejercicio de la accién contractual...”, accion que se encuentra regulada en el

articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo y por medio de la cual las partes
de un contrato estatal pueden solicitar que “se declare su existencia o su nulidad y
gue se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que
se ordene su revision, que se declare su incumplimiento y que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y

condenas”.

En este caso, se observa sin ninguna dificultad que la parte demandante
circunscribié tanto sus pretensiones anulatorias como resarcitorias a las
actuaciones adelantadas en desarrollo de la actividad contractual y con
posterioridad a la celebracién del negocio juridico No. 032/95 y sus adicionales, tal
y como de manera didfana puede extraerse a partir de los supuestos facticos, de
los fundamentos de violacién expuestos en el libelo introductorio y de las pruebas
con sustento en las cuales la parte actora pretende sacar avante sus pedimentos,

vale decir, de la demanda integramente considerada.

En efecto, como quedd descrito en el acapite de antecedentes de la presente
providencia, los supuestos facticos en los que se apoyo la parte demandante para
incoar la accidon se encaminaron a relatar todo lo acontecido a partir de la
celebracion del mencionado contrato de obra. Igualmente, los fundamentos de
violacion se orientaron a sefalar la presunta ilegalidad del acta No. 038, por medio

de la cual se liquidé de manera bilateral el referido negocio juridico.

En ese mismo sentido, encuentra también la Sala que la parte demandante
cumplié con la carga procesal que le imponia el numeral 4 de articulo 137 del
Cddigo Contencioso Administrativo - Decreto 01 de 1984 - en relacién con la
obligacion de indicar las normas vulneradas y el fundamento de su violacién,
requisito que, como ya en otras oportunidades lo ha dicho la Subseccién, no es

predicable en forma exclusiva de la accion de nulidad y restablecimiento del



derecho, pues el presupuesto se debe acreditar siempre que se “trate de la
impugnaciéon de un acto administrativo”, aun cuando sea éste de caracter

contractualls.

El anterior fue el marco juridico del litigio en el que se soporto la parte actora para
solicitar por via judicial el reconocimiento de sus reclamaciones, marco éste que

fue aceptado sin reproche alguno por la entidad demandada.

Adicionalmente, se observa que la demanda se interpuso dentro del término legal
dispuesto para las acciones contractuales, tal y como en el acapite

correspondiente la Sala se permitira explicar.

Asi las cosas, resulta razonable concluir que, como hasta ahora ha ocurrido y no
ha sido cuestionado, el juicio se desarroll6 sobre la base de una accion

contractual.

3. Ejercicio oportuno de la accion.

Al tenor de lo previsto por el numeral 10 del articulo 136 del C.C.A. - en su texto
vigente para la fecha de celebracion del contrato y para la fecha de presentacion
de la demanda?® -, la accién contractual debia interponerse dentro de los dos (2)
afios siguientes a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que le

sirvan de fundamento.

Ahora bien, la Sala ya ha precisado en providencias anteriores la forma de
computar el plazo para el ejercicio de la accion contractual; en tal sentido ha sido
reiterada la jurisprudencia al sefalar que todas las acciones que a bien tenga
promover el contratista con ocasion de la ejecucion del contrato, debe formularlas
a mas tardar dentro de los dos afos siguientes a su terminacion o a su liquidacion,
si ésta era necesaria, so pena de que opere el fenbmeno de la caducidad de la

accion?0.

18 Ver sentencia del 10 de mayo de 2012, proferida por la Subseccion dentro del proceso radicado bajo el
namero interno 18117; sentencia del 7 de noviembre de 2012, proferida por la Subseccion dentro del proceso
radicado bajo el nimero interno 25915, sentencias proferidas el 27 de febrero de 2013 por la Subseccion
dentro de los procesos radicados bajo los nimero internos 20812 y 22946.

19 Decreto 2304 de 7 de octubre de 1989, articulo 23.

20 Ver, entre otras, las siguientes providencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Sentencia del 15 de octubre de 1999, Expediente 10.929, C.P. Ricardo Hoyos Duque;
Sentencia del 13 de julio de 2000, Expediente 12.513, C.P. Maria Elena Giraldo; Sentencia del 1 de agosto de
2000, Expediente 11.816, C.P. Jesis Maria Carrillo Ballesteros; Sentencia del 30 de agosto de 2000,



En el asunto sub judice encuentra la Sala que se trata de un contrato de obra que
debia ser liquidado, acto que culmind con la expedicion del acta de liquidacion
final No. 38 suscrita por el contratista y por la entidad contratante el dia 25 de
febrero de 1997.

En consecuencia, en cuanto las partes — contratista y contratante - suscribieron la
liquidacion bilateral del contrato el 25 de febrero de 1997, el término de caducidad
vencia el 25 de febrero de 1999 y ocurre que en el asunto que ahora se juzga, la
demanda contra el acto administrativo de liquidacion final se present6 el 10 de
febrero de 1998, razén por la cual resulta evidente que la accibn se propuso

dentro del término previsto en la ley.

4. Las pruebas que obran en el expediente

4.1. Documentales.

Copia auténtica del certificado de existencia y representacion legal expedido por la
Camara de Comercio de Bogotd, correspondiente a la sociedad Equipo Universal

& Compaiiia Limitada?!.

Copia auténtica del pliego de condiciones de la Licitacion Publica No. 006-CPVM-
94, cuyo objeto consistié en “LA CONSTRUCCION DE 540 APARTAMENTOS. 2
SALONES COMUNALES Y OBRAS COMPLEMENTARIAS EN LA
URBANIZACION RAFAEL NUNEZ V ETAPA FRENTE TRES MANZANAS 2 LOTE
1Y MANZANA 1 LOTE 3 EN LA CIUDAD DE SANTAFE DE BOGOTA D.C.22”,

Copia auténtica de los documentos referentes a la Licitacion Publica No. 006-
CPVM-9423,

Copia auténtica del Acta No. 009 DTCVM-0012 del 9 de febrero de 1995, suscrita

por la Junta Técnica de la Caja Promotora de Vivienda Militar?*.

Expediente 16.256, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Sentencia del 22 de febrero de 2001, Expediente
13.682, C.P. Ricardo Hoyos Duque; Sentencia del 16 de septiembre de 2004, Expediente 19.113, C.P. Maria
Elena Giraldo.

21 Folios 3 al 8 del cuaderno No. 1.

22 Folios 34 al 178 del cuaderno No. 3.

23 Formato del presupuesto del oferente - Consorcio: Edgardo Navarro Vives & Equipo Universal CIA Ltda.,
entre otros. Folios 179 al 200 del cuaderno de pruebas No. 3.

24 Folios 129 al 139 del cuaderno de pruebas No. 2.



Copia simple del contrato No. 032/95 celebrado el 5 de mayo de 1995, entre la
Caja Promotora de Vivienda Militar y el Consorcio: Edgardo Navarro Vives y
Equipo Universal & Cia. Ltda., y de sus adicionales?®®.

Copia auténtica de las Actas de recibo parcial de obra, reajustes, avance y mayor

cantidad de obra, entre otras, expedidas en desarrollo del contrato No. 032/9526,

Copia auténtica del Acta No. 38, por medio de la cual se liquidé el Contrato No.
032/95 y sus adicionales, suscrita por el Gerente General de la Caja Promotora de
Vivienda Militar y por el representante legal del Consorcio: Edgardo Navarro Vives
y Equipo Universal y CIA. Ltda., el dia 25 de febrero de 1997; en la cual los
contratistas se reservaron el derecho de “continuar reclamando el reembolso del
pago del Impuesto de Valor Agregado I.V.A., causado durante el desarrollo del
Contrato, el cual corresponde al 16% sobre la utilidad prevista en la Propuesta’.

Anexos del acta en mencién?’,

Copia auténtica de la comunicacion del 11 de agosto de 1997, enviada por el
representante legal de la sociedad Equipo Universal y Cia. Ltda., y por Edgardo
Navarro Vives al Gerente General de la Caja Promotora de Vivienda Militar,
mediante la cual le solicit6 que se decretara la revocatoria directa del acta de

liguidacion final del contrato de obra publica 032/95 y sus adicionales?®.

Original del oficio No. 05661 del 21 de octubre de 1997, dirigido al consorcio
contratista, mediante el cual el Gerente General de la Caja Promotora de Vivienda
Militar rechaz6 por improcedente la solicitud de revocatoria directa formulada por
el consorcio contratista en contra del acta No. 38/972°.

25 Encuentra la Sala que el contrato No. 032/95 y sus adicionales se encuentran en copia simple, circunstancia
que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 254 del Codigo de Procedimiento Civil, implicaria que a éstos no
se les podria otorgar mérito probatorio alguno.

No obstante lo que acaba de indicarse, se tiene que en el asunto que se examina la parte actora fue diligente en
su actuar, pues solicito en la demanda que la entidad accionada aportara copia auténtica de los “antecedentes
administrativos relacionados con el contrato materia de ésta demanda”, prueba que fue decretada mediante
auto del 17 de noviembre de 1999, no empero lo cual, la entidad demandada no aport6 la totalidad de los
documentos constitutivos de los antecedentes.

En ese contexto, si bien es cierto los documentos relacionados anteriormente fueron aportados en copia
simple, no lo es menos que en el asunto que se examina esta demostrado que la parte actora fue diligente en
su actuar, pues solicitdé que la entidad accionada aportara copia auténtica de los “antecedentes
administrativos”, prueba que sin duda alguna incluia el contrato No. 032/95 y sus adicionales.

Asi las cosas, en aplicacion de los principios de lealtad procesal y de prevalencia del derecho sustancial sobre
el formal y, ademas, en consideracion a que la parte demandada no taché de espurios los documentos
aportados en copia simple por la parte actora, la Sala, les otorgara plena eficacia demostrativa. Folios 1 al 11
del cuaderno No. 2.

% Folios 196 al 507 del cuaderno de pruebas No. 2; 1 al 33 del cuaderno No. 3.

2" Folios 160 al 194 del cuaderno de pruebas No. 2.

28 Folios 54 al 59 del cuaderno de pruebas No.2.



4.2. Dictamen pericial

-Obra dictamen pericial solicitado por la parte demandante, con el fin de que se
estableciera “el monto del IVA de cada acta mensual de avance de obra y su
reajuste, para lo cual debera tener en cuenta el porcentaje de utilidad acordado
equivalente al 7% del valor total del contrato”. Asi mismo se les pidi¢ a los peritos

calcular el pago de los intereses moratorios que se hubiesen causado3°.

5. Caso concreto

La parte actora, en ejercicio de la accion de controversias contractuales, solicito
que se declare la nulidad parcial del acta No. 38/97, por considerar que en la
liquidacion bilateral del contrato No. 032 de 1995 y sus adiciones, no se reconocio
en favor del demandante suma alguna correspondiente al reembolso de los

dineros pagados por concepto del impuesto al valor agregado — IVA-. -

5.1. Liquidacion bilateral o voluntaria

La liquidacion bilateral corresponde al balance, finiquito o corte de cuentas que
realizan y acogen de manera conjunta las partes del respectivo contrato, por tanto,
esta modalidad participa de una naturaleza eminentemente negocial o

convencional.

En términos generales, la liquidacién que surge del acuerdo de las partes tiene las
caracteristicas de un negocio juridico que como tal resulta vinculante para ellas.
Este negocio juridico que se materializa en el acta de liquidacién, debe contener,
si los hubiere, los acuerdos, salvedades, conciliaciones y transacciones a que se
llegare para poner fin a las divergencias presentadas y dar por finiquitado el
contrato que se ejecutd. La fuerza juridica del acuerdo liquidatorio, que surge de
todo un proceso de discusién, es tan importante dentro de la nueva realidad
juridica que se credé entre las partes del contrato, que la misma se presume

definitiva y las obliga en los términos de su contenido.

Al respecto ha afirmado la Corporacién:

“.. El acta que se suscribe sin manifestacién de inconformidad sobre cifras o valores y en

2 Folio 60 del cuaderno de pruebas No. 2.
30 Folios 1 al 263 del cuaderno de pruebas No. 4.



general sobre su contenido, esta asistida de un negocio juridico pleno y valido, porque
refleja la declaracion de voluntad en los términos que la ley supone deben emitirse, libres o
exentos de cualesquiera de los vicios que pueden afectarla. Se debe tener, con fuerza
vinculante, lo que se extrae de una declaracién contenida en un acta, porque las
expresiones volitivas, mientras no se demuestre lo contrario, deben ser consideradas para
producir los efectos que se dicen en él. ... 31

Asi pues, en tanto la liquidacién bilateral constituye un negocio juridico de caracter
estatal, para declarar su nulidad es necesario que se configure alguna de las
causales previstas bien sea en la respectiva ley de contratacion de la
Administracion Publica o en el derecho comun. La Jurisprudencia de esta
Corporacion ha sostenido desde tiempo atras®?, que una vez el contrato haya sido
liquidado de mutuo acuerdo entre las partes, dicho acto de caracter bilateral podria
ser enjuiciado por via jurisdiccional cuando se invoque algun vicio del

consentimiento (error, fuerza o dolo). Sobre el tema ha sostenido lo siguiente:

“(...) se tiene que la liquidacién efectuada de comuin acuerdo por personas capaces de
disponer constituye, entonces, un verdadero negocio juridico bilateral, que tiene, por tanto,
fuerza vinculante, a menos que se demuestre la existencia de un vicio del
consentimiento.3

De otra parte, si dicha liquidacion ha sido suscrita con salvedades y en ese mismo
momento, que es la oportunidad para objetarla, alguna de las partes presenta
reparos a la misma, por no estar de acuerdo con los valores expresados en ella o
porque considera que deben incluirse algunos conceptos que no fueron tenidos en
cuenta, debe manifestar con claridad que se reserva el derecho de acudir ante el
organismo jurisdiccional para reclamar sobre aquello que precisamente hubiere
sido motivo de inconformidad3*, pero Gnicamente respecto de los temas puntuales
materia de discrepancia que quedaron consignados en ella. En relacién con este

aspecto la Sala ha dicho lo siguiente:

31 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera, Sentencia de junio 22 de 1995;
Exp. No. 9965, M.P. Daniel Suarez Hernandez.

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, entre otras sentencias se citan las siguientes: Sentencias de 25 de
noviembre de 1999, Exp. 10893; de 6 de mayo de 1992; Exp. 6661, de 6 de diciembre de 1990, Exp. 5165, de
30 de mayo de 1991, Exp. 6665, de 19 de julio de 1995, Exp. 7882; de 22 de mayo de 1996, Exp. 9208.

33 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo,Seccion Tercera, Sentencia de 16 Febrero de
2001, Exp. 11689, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

También en Sentencia del 10 de abril de 1997, expediente 10608, con ponencia del Consejero Daniel Suarez
Hernandez, esta Corporacién habia sostenido lo siguiente:

“La liquidacion de mutuo acuerdo suscrita por las partes, constituye un acto de autonomia privada de
aquellos que le da firmeza o definicién a las prestaciones mutuas entre si, de tal suerte que constituye
definicion de sus créditos y deudas reciprocas, no susceptible de enjuiciarse ante el érgano jurisdiccional,
como no sea que se acredite algin vicio del consentimiento que conduzca a la invalidacion de la misma, tales
como: error, fuerza o dolo”.

34 En la actualidad, de conformidad con el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, el contratista particular tiene
derecho a dejar las constancias a que haya lugar. Segin el inciso final de esta norma: “Los contratistas
tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacién por mutuo acuerdo, y en este evento la liquidacién
unilateral sdlo procedera en relacién con los aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo”.



“Como puede observarse en la etapa de liquidacion de un contrato, las partes deben dejar
sentado en acta sus pretensiones para que sean consideradas por la otra parte, es ese el
momento del contrato, en el cual la parte adquiere legitimacion para reclamar en via judicial
o extrajudicial, las pretensiones que la otra parte no acepte. Las divergencias que existan
al momento de liquidar el contrato, que sean enunciadas en acta, y no aceptadas
estructuran la base del petitum de una eventual demanda. Por el contrario la parte que
no deje anotada en el acta de liquidacion final, la existencia de alguna pretension
para que la otra parte la considere en esa via, NUNCA PODRA pretenderlas
judicialmente. Lo que se traslada al proceso judicial son las pretensiones que la
contraparte del contrato no acepte reconocer ?® (Se destaca).

La Seccion ha sefialado también que las salvedades dejadas en el acta de
liquidacion tienen como finalidad salvaguardar el derecho del contratista a
reclamar en el futuro ante la autoridad judicial el cumplimiento de obligaciones que
considera quedaron pendientes durante la ejecucion del contrato, razén por la cual
deben ser claras y concretas. A propésito del preciso alcance que corresponde a
las salvedades o reservas que respecto de una liquidacién bilateral formula alguna
de las partes del contrato, la Jurisprudencia de esta Corporacion ha advertido “(...)
gue las salvedades u objeciones que el contratista deja en el acta de liquidaciéon
del contrato deben ser claras y concretas; de otra manera, su inclusion resulta

ineficaz.”6. La Sala ha precisado el asunto en los siguientes términos:

“...) para efectos de poder acudir a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, es
requisito indispensable que las partes hayan dejado constancia expresa, en el acta de
liquidacion del contrato, de las inconformidades que pudieron resultar durante su ejecucion,
tal como esta Sala lo ha sefialado en reiteradas ocasiones (...). Ahora bien, la constancia
gue el contratista inconforme consigna en el acta no puede ser de cualquier tipo; es
necesario que reldna las siguientes caracteristicas: que identifique adecuadamente los
problemas surgidos con ocasién del contrato, es decir, que sea clara, concreta y
especifica; no obstante no tiene que expresar técnicamente toda una reflexion y
justificacion juridico-econémica, pero si debe contener, asi sea de modo elemental, la
identificaciéon del problema, es decir, los motivos concretos de inconformidad (...). Lo
anterior significa que la constancia de inconformidad no se satisface con una formulacion
genérica, que no identifique la razén de ser de la salvedad del contratista; tal conducta
impide la claridad necesaria en la conclusion de la relacién negocial —bien porque las
partes estan de acuerdo en forma plena, o bien porque subsisten diferencias entre ellas.3”

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 16 Febrero de
2001, Exp. 11689, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

3% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Sentencia de 16 Febrero de
2001, Exp. 11689, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

37 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 6 de julio de
2005. Expediente 14.113. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

Desde tiempo atras la Jurisprudencia de la Sala ha sostenido esta posicidn. Asi, en Sentencia del 16 de octubre
de 1980, Expediente 1960, con ponencia del Consejero Carlos Betancur Jaramillo, afirmé lo siguiente: “Es
evidente que cuando se liquida un contrato y las partes firman el acta de liquidacion sin reparo alguno, éstos
en principio no pueden mafiana impugnar el acta que tal acuerdo contiene, a menos que exista error u
omisién debidamente comprobado (...). Como se ve, la Administracion liquida, luego de la presentacion de
ciertos documentos por el contratista y ain sin éstos, de oficio; y a éste no le quedan sino estas salidas: a)
firmar en sefial de aceptacién, sin reclamos u observaciones. Aqui el acta sera definitiva y no podra
impugnarse jurisdiccionalmente; b) firmar con salvedades o reclamos que se pueden hacer en el mismo texto
del acta de liquidacion o en escrito separado; y ¢) negarse a firmar, precisamente por tener reparos. En las

s

dos hipétesis precedentes el desacuerdo (...) podrd impugnarse judicialmente.”.



En consecuencia, cuando las partes de un contrato, bien sea estatal o
administrativo, suscriben liquidaciones bilaterales, la posibilidad de que prosperen
las pretensiones formuladas estd condicionada por la suscripcion del acta
respectiva con observaciones o salvedades, las cuales deberan identificar
claramente la disconformidad con el respectivo texto; en el evento de que soélo se
formulen observaciones genéricas, que no identifiquen claramente la reclamacion,
si bien sera posible formular la respectiva demanda, bien sea Contencioso
Administrativa o arbitral, no sera posible que la jurisdiccion resuelva

favorablemente las pretensiones.

Ahora bien, descendiendo al caso concreto, encuentra la Sala que el acta No.
38/97, por medio de la cual se liquido el contrato No. 032/95 y sus adicionales, fue
suscrita por el Gerente General de la Caja Promotora de Vivienda Militar y por el
representante legal del consorcio contratista — el hoy demandante -, no obstante,
éste ultimo, al momento de suscribir el acta en mencién dejé constancia de su
inconformidad al sefialar de manera expresa en el texto del acta que se reservaba
“el derecho de continuar reclamando el reembolso del pago del Impuesto del Valor

Agregado I.V.A., causado durante el desarrollo del Contrato”.

En ese orden de ideas, si bien es cierto que en el presente asunto lo que se
demanda es el acta por medio del cual se liquidé de manera bilateral un contrato,
no lo es menos que la parte actora en el texto del acto demandado dejo plasmada
su disconformidad, la cual, segun se observa, corresponde a las pretensiones

formuladas en la demanda.

En consecuencia, no hay duda alguna de la procedencia de reclamar por ésta via
las divergencias que existieron al momento de liquidar bilateralmente el contrato
No. 032/95, razon por la cual la Sala procedera a examinar la reclamacion del

demandante.

5.2. Impuesto al Valor Agregado -IVA-

Sea lo primero decir que a partir de la expedicion del articulo 25 de la Ley 6 de
1992 — norma que modifico el literal b) del articulo 420 del Estatuto Tributario -, el
impuesto sobre las ventas se establecié como un tributo general, de suerte que
actualmente la obligacion se causa sobre la prestacion de cualquier servicio, salvo

gue de manera expresa el legislador lo hubiese excluido. Asi entonces, lo anterior



supone que la regla general es la causacion del impuesto y la excepcion la

constituyen las exclusiones contempladas en la ley®.

Adicionalmente, el articulo 15 de la Ley 17 de 1992 prevé de manera expresa que
qos contratos de obras publicas que celebren las personas naturales o juridicas
con las entidades territoriales y/o con las entidades descentralizadas del orden

municipal, distrital y departamental estaran excluidos del IVA”.

Se advierte que en el presente asunto se trata de un contrato de obra celebrado
por la Caja Promotora de Vivienda Militar®®, cuya naturaleza juridica, como se
indicé es la de una Empresa Industrial y Comercial del Estado, vinculada al
Ministerio de Defensa.

En ese orden de ideas, comoquiera que la Caja Promotora de Vivienda Militar no
hace parte del listado previsto en el articulo 15 la Ley 17 de 1992, es claro
entonces que los contratos que celebre esa entidad no se encuentran exentos del

pago del referido impuesto sobre las ventas.

De otra parte, observa la Sala que en el caso que ahora se examina se trata de un
contrato de obra, cuyo objeto consistié en la construcciéon de 132 apartamentos

con destino al personal de las fuerzas militares y la policia nacional.

En tratandose de contratos de construccion de bienes inmuebles ha de sefialarse
que éstos no se encuentran exentos del tributo en mencion, de ahi que el articulo
3° del Decreto 1372 prevé que el impuesto sobre las ventas, el cual a su vez se
denomina impuesto al valor agregado —IVA- se “genera sobre la parte de los
ingresos correspondientes a los honorarios obtenidos por el constructor”.
Igualmente, la norma en mencién dispone que “cuando no se pacten honorarios el
impuesto se causara sobre la remuneracion del servicio que corresponda a la

utilidad del constructor’.

38 El literal b) originario del articulo 420 del Estatuto Tributario disponia que el impuesto se aplicaba sobre
“La prestacion de los servicios especificados en el articulo 476 realizados en el territorio del pais”. La norma
a la que remite, actualmente enumera los servicios excluidos.

% DECRETO 353 DE 1994.
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ARTICULO 20. NATURALEZA. La Caja Promotora de Vivienda Militar es una empresa industrial y
comercial del Estado, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y capital independiente,
vinculada al Ministerio de Defensa Nacional.



En cuanto a los responsables del impuesto sobre las ventas en los contratos de
obra que entrafien la construcciéon de un bien inmueble, la Sala se permite recoger
lo que al respecto sefial6 la Corporacion en sentencia del 29 de mayo de 2012,
expediente No. 23318:

“... Conforme a lo expuesto y a partir de la lectura del articulo 3 del Decreto 1372 de 1992
y segun lo sefialado por el literal ¢ del articulo 437 del Estatuto tributario, el cual fue
subrogado por el articulo 24 de la Ley 6 de 1992, se observa que el responsable del
impuesto sobre las ventas en los contratos de obra que impliquen la construccion de un
bien inmueble es el constructor o, en otras palabras, quien presta el servicio de
construccion. Cabe resaltar que el IVA es trasladable al consumidor y por consiguiente, es
posible distinguir dos sujetos pasivos de esta obligacion tributaria: el juridico, es decir, en
quien recae la obligacion de pagar el tributo y, el econémico, el cual termina por asumir
este gravamen de forma indirecta.

33. De esta manera, en los contratos de obra de bienes inmuebles el responsable del
impuesto sobre las ventas, esto es, quien debe efectuar el pago de dicho tributo a la
autoridad correspondiente es el constructor; sin embargo, la carga econémica del tributo
corresponde al consumidor del servicio gravado, es decir, a la persona que ordena la
construccion de este tipo de bienes. En consecuencia, se debe acudir a las estipulaciones
realizadas entre las partes con el fin de determinar la forma en que se pact6 el pago o
traslado del referido tributo sobre las ventas*®”,

En virtud de lo expuesto, es claro entonces que el contrato de construccion de
bien inmueble se encuentra gravado con el impuesto sobre las ventas y que,
adicional a ello, el responsable de recaudar y de pagar el impuesto a la autoridad
tributaria competente es el constructor; no obstante, comoquiera que el IVA es
trasladable al consumidor, es posible distinguir dos sujetos pasivos de la
obligacion tributaria: el juridico, esto es en quien recae la obligacion de pagar el
impuesto — el constructor - y, el econdmico, es decir el consumidor del servicio

gravado, quien en ultimas es el que termina por asumir el gravamen.

Precisado lo anterior, a continuacion la Sala procedera a examinar, segun el
material probatorio que obra en el proceso, la forma en la cual las partes
acordaron el pago o traslado del impuesto sobre las ventas, para asi poder
determinar si habia o no lugar al rembolso del referido impuesto en favor del

consorcio contratista.

5.3 El andlisis de la nulidad del acta No. 38/97 por medio de la cual se liquido

de manera bilateral el contrato No. 032/95 y sus adicionales.

De cara al caso concreto se encuentra probado que el consorcio: Edgardo Navarro
Vives y Equipo Universal & Cia. Ltda., PROHABITAT Ltda., y el Consorcio A.V.

Ingenieros Ltda., entre otros, participaron en la licitacién publica No. 006-CPVM-



94, cuyo objeto consistié en LA CONSTRUCCION DE 540 APARTAMENTOQOS. 2
SALONES COMUNALES Y OBRAS COMPLEMENTARIAS EN LA
URBANIZACION RAFAEL NUNEZ V ETAPA FRENTE TRES MANZANAS 2
LOTES 1 Y MANZANA 1 LOTE 3 EN LA CIUDAD DE SANTAFE DE BOGOTA
D.C.”.

Se acredito6 también, por medio del acta No. 009 DTCVM-0012, que en sesion del
19 de febrero de 1995, los miembros de la Junta Técnica de la Caja de Vivienda
Militar, recomendaron a la Gerencia General “contratar la LICITACION PUBLICA
N° 006-CPVM-94, para la construccion de 540 apartamentos...” en el siguiente

orden:

PRIMER PUESTO: CONSORCIO VINDICO LTDA. CONSTRUCCIONES C.F.- LTDA.,
CONSTRUCCION DE 144 APARTAMENTOS, OBRAS COMPLEMENTARIAS E
INSTALACION DE SERVICIOS.

SEGUNDO PUESTO: CONSORCIO EDGARDO NAVARRO VIVES & EQUIPO
UNIVERSAL. & CIA. LTDA., CONSTRUCCION DE 132 APARTAMENTOS, 1 SALON
COMUNAL, OBRAS COMPLEMENTARIAS E INSTALACION DE SERVICIOS.

(..).

Se encuentra acreditado que el 5 de mayo de 1995, la Caja Promotora de
Vivienda Militar y el Consorcio: Edgardo Navarro Vives y Equipo Universal & Cia.
Ltda., celebraron el contrato No. 032, cuyo objeto consistia en “la construccion de
132 apartamentos (bloque 5 de 9 pisos: 6,7 y 8 de 8 pisos, un salén comunal,
obras complementarias e instalacion de servicios en la manzana 1, Lote 3 de la
urbanizacion Rafael Nufiez V Etapa frente 3 de la Ciudad de Santafé de Bogoté.
D.C., con destino al personal de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional”. Se
fijo como precio la cuantia de $4.080'401.821,10 y se estipuld un plazo de

ejecucion de 15 meses calendario.

Se halla demostrado que el contrato No. 032/95 fue adicionado por los contratos
Nos. 001/95, 001/96 y 002/96 para modificar un item, adicionar el valor del

contrato, ampliar la vigencia de las garantias y prorrogar el plazo.

Asi mismo, se probo que el dia 25 de febrero de 1997, las partes suscribieron el
acta No. 38, a través de la cual se liquido bilateralmente el contrato No. 32/95 y
sus adicionales; no obstante, el representante legal del consorcio contratista dejé

constancia de su inconformidad al sefialar que se reservaba el derecho de

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 22 de noviembre de 2011. Exp. 19.931



“continuar reclamando el reembolso del pago del Impuesto de Valor Agregado
I.V.A., causado durante el desarrollo del Contrato, el cual corresponde al 16%

sobre la utilidad prevista en la Propuesta”.

Se acreditd también que en escrito del 11 de agosto de 1997, el representante
legal del consorcio contratista solicito la revocatoria directa del acta de liquidacion

final del contrato, peticion que la entidad demandada rechaz6 por improcedente.

Ahora bien, para efecto de determinar si las partes acordaron o no la forma como
se cobraria y pagaria el impuesto sobre las ventas, se hace necesario remitirse a
lo dispuesto en el pliego de condiciones y en el contrato No. 032/95 y sus
adicionales, no sin antes advertir que en el documento denominado “FORMATO
DE PRESUPUESTO?”, el cual hace parte integral de la oferta presentada por el
consorcio contratista, no se indico si los precios ofrecidos incluian o no el impuesto
sobre las ventas, de ahi que no es posible establecer con base en ese documento
si la oferta econdmica comprendia el impuesto sobre las ventas como un gasto

adicional al precio del contrato.

De cara al caso concreto se observa que en el literal E del numeral 10 del pliego
de condiciones, se determind el procedimiento de liquidacion por concepto de
avance de obra y de reajustes de la siguiente forma:

“1. Avance de obra.

Cada mes, el Interventor contratado por LA CAJA, hara constar y relacionara junto con el
Contratista y la refrendacion del supervisor técnico la calidad y medicién real de la obra
ejecutada durante este periodo, acorde con el presupuesto y programa de obra.

De conformidad con el programa de trabajo y el presupuesto, se liquidara el avance de
obra del respectivo mes, por precios unitarios, item por item integrante de cada capitulo,
suma total que se incrementara en el porcentaje de A.U.l. que el Contratista haya incluido
en su oferta maximo 21%) (administracién, utilidad e imprevistos). Debe entenderse que la
administracion se refiere a los costos directos correspondientes a gastos generales,
honorarios, incluyendo también dentro de este porcentaje los costos que demante (sic) el
perfeccionamiento del contrato tales como impuesto de timbre, primas de pdlizas de
garantias, publicaciones en el Diario Oficial, aporte legal al Sena, retencion en la fuente,
fotocopias etc. El acta correspondiente sera suscrita por funcionarios de LA CAJA, El
interventor y el contratista.

(..)

2. Reajustes
Cada una de las actas se reajustaran asi:

(..

3. Liquidacion final.



Contendra la relacion de actas de avance de obra, reajustes, obras adicionales y costos
financieros que permitan registrar el avance final de desarrollo del contrato y establecer el
aporte final a reintegrar por subrogacion al Contratista. Asimismo incluira las obligaciones
poscontractuales de LA CAJA 'y del CONTRATISTA.

(...)” (Resalta la Sala).

De conformidad con lo anterior, encuentra la Sala que no se indico en el literal
trascrito ni en ningun otro numeral del pliego de condiciones la manera en la que
debia efectuarse el cobro del impuesto sobre las ventas, asi como tampoco se
dej6é constancia alguna de que la entidad contratante debia asumir el pago de
dicho impuesto al momento en el que se liquidaran las actas o se liquidara de
manera definitiva el contrato, es mas ni siquiera se hizo mencion alguna respecto

del citado impuesto.

En esas condiciones, no es posible establecer a partir de ese documento que se
hubiese acordado que el impuesto sobre las ventas se causaria de forma adicional
al precio acordado en el contrato No. 032/95, razdn por la cual resulta necesario
acudir al texto del citado convenio para efectos de determinar si las partes

incluyeron, o no, el impuesto en el precio total pactado por ellas.

En cuanto al valor total o precio de contrato No. 032/95, las partes acordaron en la

clausula quinta lo siguiente:

“QUINTA: VALOR TOTAL -. El valor inicial total del objeto de este contrato se determina en
la suma de CUATRO MIL OCHENTA MILLONES CUATROCIENTOS UN MIL
OCHOCIENTOS VEINTIUN PESOS CON 10/100MCTE. ($4.080°'401.821,10) de acuerdo
con el presupuesto por capitulos, costos directos e indirectos aceptados por LA CAJAY EL
CONTRATISTA, que se anexa y forma parte integral de este Contrato”.

Seguidamente, en la clausula octava se dispuso lo siguiente:

“OCTAVA: OBLIGACIONES DE EL CONTRATISTA.- EL CONTRATISTA sujeto a los
Pliegos de Condiciones De la Licitacion Publica No. 006-CPVM 94, manifiesta que conoce
el terreno vy la localizacién donde se va a ejecutar el contrato y en consecuencia se obliga:

1. Utilizar la suma aportada por LA CAJA y el crédito de la Entidad Financiera
exclusivamente en las obras objeto del contrato que incluyen los costos directos e
indirectos de 132 apartamentos y los costos directos e indirectos de las obras
complementarias e instalacién de servicios todo de acuerdo con el presupuesto...”.

Bajo la éptica precedente, se puede apreciar que del contenido del contrato No.
032/95 tampoco es posible establecer que las partes hubiesen acordado que el
precio ofrecido y pactado no incluia el impuesto sobre las ventas, maxime que
segun se observa en la clausula octava las partes convinieron que el precio incluia

los costos directos e indirectos necesarios para la construcciéon de la obra



contratada, circunstancia que sin duda alguna lleva a colegir que el impuesto
sobre las ventas se encontraba comprendido en la categoria antes sefialada y, por

consiguiente, formaba parte del valor total del convenio.

Sobre ese aspecto, la Corporacion en pronunciamiento del 22 de noviembre de
2011. Radicado No. 19931, discurrio asi:

“38. A su vez, no obstante que en el contrato del sub-lite no se hubieren pactado clausulas
qgue de manera especifica hagan referencia a la asuncion del costo derivado del impuesto
sobre las ventas y resaltando la falta de diligencia del actor para demostrar que su oferta
discriminaba el valor del aludido tributo, este debe entenderse incluido dentro del valor total
de la propuesta y por ende del contrato celebrado como queddé pactado. Al respecto, la
Sala se ha expresado en los siguientes términos:

En cuanto al cobro de la suma de $5.600.000 que pretende la sociedad demandante
por concepto de IVA sobre el valor del contrato, con fundamento en la Ley 6a de 1992,
considera la Sala como también en su momento lo solicit6é la entidad demandada, que
no es procedente acceder al pago solicitado, por cuanto dicho impuesto no se incluy6
en el valor de la propuesta. Si para la fecha de presentacién de la propuesta los
trabajos que prestaria el consultor estaban gravados con IVA, al no haberse
discriminado por el proponente este impuesto y el valor de los servicios, se
entendera que estaba incluido en el valor total de la propuesta*'.

39. Se concluye que no prosperan las pretensiones de la demanda en consideracién a que
el valor total del contrato de obra No. 008 de 1995 incluye el costo derivado del pago del
impuesto al valor agregado -IVA- con sujecidn, (i) a las estipulaciones pactadas en dicho
contrato y, (ii) a la ausencia de prueba que demuestre que el mencionado impuesto se
encontraba discriminado en la propuesta presentada por la sociedad Castro Tcherassi y
Cia. Ltda., lo cual de haber sido acreditado, le daria derecho a percibir la indemnizacion
solicitada al probar de igual forma, que no recibié el pago de esa erogacién” (Resalta la
Sala).

Asi las cosas, comoquiera que no se logré demostrar que el precio ofrecido y
pactado en el contrato No. 032/95 no incluia el impuesto sobre las ventas, no sera
posible ordenar el rembolso de los dineros pagados por ese concepto a la parte

actora.

6. No hay lugar a condena en costas.

Finalmente, toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo
55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicion de costas
cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite, debido

a gque ninguna procedio de esa forma, no habra lugar a imponerlas.

41 Sentencia del 7 de septiembre de 1998, exp. 10.660, actor: Ingenieria y Telematica G y Ltda., C.P. Ricardo
Hoyos Duque.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de diciembre de 2002, por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion B.

SEGUNDO.- Sin condena en costas.

TERCERO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
HERNAN ANDRADE RINCON
MAURICIO FAJARDO GOMEZ CARLOS ALBERTO ZAMBRANO

BARRERA



