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EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE PEREIRA S.A. E.S.P.,

contra LA DIAN

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la actora contra la sentencia

de 15 de julio de 2004, desestimatoria de las suplicas de la demanda, proferida por el
Tribunal Administrativo de Risaralda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho contra los actos que ordenaron la compensacion parcial del IVA pagado por la

actora en la adquisicidon de bienes de capital en el Eje Cafetero.

ANTECEDENTES

La EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE PEREIRA S.A., E.S.P. se dedica a
la prestacion del servicio publico domiciliario de telefonia basica conmutada y, en general,

a todos los servicios de telecomunicaciones.

El 19 de junio de 2000 la Empresa solicit6 a LA DIAN la devolucion de
$129.356.196 por concepto del IVA pagado en la adquisicion de bienes de capital en el Eje
Cafetero (Decretos 350 de 1999 y 615 de 2000).

Por Resolucion 113 de 25 de julio de 2000 LA DIAN ordend la compensacion de
$109.610.091 a la deuda por el IVA del bimestre 3 de 2000, y rechazo la devolucion de
$19.746.105, porque los $12.716.380 facturados a IMPORTACIONES Y
REPRESENTACIONES A.D.- FABIOLA MONTOYA RIOS, por concepto del contrato de
disefio, suministro y montaje de equipos no correspondian a la adquisicion de bienes de
capital, sino a la prestacion de servicios, y porque los $7.029.725 restantes, facturados a
distintos proveedores, correspondian a la adquisicién de equipos de computacion, los

cuales no son bienes de capital.

La actora interpuso reconsideracion respecto de la decision de rechazar la
devolucion de $12.716.380 y el acto fue confirmado mediante Resolucion 900008 de 6 de
agosto de 2001.
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DEMANDA

La EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE PEREIRA S.A., E.S.P., solicit6 la
nulidad de los actos que ordenaron la compensacion parcial del IVA pagado en la
adquisicion de bienes de capital, en cuanto rechazaron la devolucién de $12.716.380 y

pidio, como restablecimiento del derecho, que se ordene la devolucién de dicha suma.

La actora alegé como violados los articulos 4 y 6 de la Constitucién Politica; 35 y 59
del Codigo Contencioso Administrativo; 5 del Decreto 350 de 1999 y 1 del Decreto 615 de

2000, por las razones que se resumen de la siguiente manera:

El Decreto 350 de 1999 dispuso que el IVA que da derecho a la devolucién o
compensacion, es el pagado por la adquisicion de bienes de capital consistentes en
maquinaria y equipo, y sefiald los demas requisitos para la procedencia de la devolucion.
El Decreto 615 de 2000 reglamenté la norma citada.

Los actos acusados desconocieron las normas citadas, puesto que el contrato 016
1999, suscrito con IMPORTACIONES Y REPRESENTACIONES A.D., y FABIOLA
MONTOYA RIOS es de obra material para la construccion, instalacién y montaje con
suministro de equipos instalados y entregados en funcionamiento, motivo por el cual
implica la adquisicién de bienes y no la prestacion de servicios, como lo sefialé6 LA DIAN

con el fin de negar la devolucion del IVA pagado en virtud del acuerdo.

LA DIAN desconocio que los contratos llave en mano, como el 016 1999, implican la

adquisicién de bienes, como lo sefial6é en los conceptos 025665 y 811442 de 2000.

Al momento de la expedicion de la factura 3526 de 7 de marzo de 2000, el contrato
016 1999 se habia modificado para acordar que el contratista sélo se obligaba al
suministro de equipos, no a su instalacion, lo que corrobora que sélo se referia a bienes.
Ademas, en el acta de recibo parcial se dej6 constancia de los elementos recibidos, los

cuales eran bienes de capital.

En consecuencia, la solicitud de compensacion presentada por la actora cumplia los
requisitos de los Decretos 350 de 1999 y 615 de 2000. Por tanto, con el rechazo parcial de
la peticion, LA DIAN desconocio dichos preceptos y la voluntad de las partes, dado que el
contrato llave en mano no era de prestacion de servicios, sino de suministro de bienes de

capital.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada propuso la excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa,
porque la actora no controvirtid el rechazo de IVA por $7.029.725, correspondiente a
bienes que no eran de capital, sino destinados a desarrollar labores administrativas.

Ademas, se opuso a las pretensiones por las razones que siguen:

El Decreto 350 de 1999, por el cual se dictaron disposiciones para hacer frente a la
emergencia economica, social y ecolégica causada por el terremoto del Eje Cafetero del
25 de enero de 1999, previo la devolucién del IVA pagado en la adquisicion de bienes de
capital. La norma fue reglamentada por el Decreto 615 de 2000 que fij6 el procedimiento
para la devolucion y compensacion del IVA, conforme al cual el beneficio sélo recae en la

adquisiciéon de bienes de capital.

El IVA que rechazé LA DIAN, originado en la factura 3526 de 1999 (sic), relativo al
contrato 16 del mismo afio, corresponde a una prestacion de servicios, como se observa
en el objeto del mismo, en el cual, ademas, se indica que se van a proveer los repuestos
necesarios para la operacion segura de la red; y cuando ingresan al almacén entran por

$363,00 valor que es irrisorio frente al total del contrato ($7.078.749,36).

Aungue se argumenta que el contrato es llave en mano, ello no es cierto, pues,
existen facturas en las que consta que hubo muchos proveedores de equipos que fueron

instalados y sobre las cuales se solicitd y aceptd la compensacion de IVA.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal declar6 no probada la excepcion de falta de agotamiento de la via
gubernativa, dado que la actora acepté tacitamente el rechazo de la devolucion de IVA por
$7.029.725 por no corresponder a bienes de capital. Por tanto, no estaba obligada a

reclamar este punto ante la Administracion ni ante la Jurisdiccion.

Ademas, nego las suplicas de la demanda por los motivos que se sintetizan asi:

Los Decretos 350 de 1999 y 615 de 2000 pretendieron hacer frente a la emergencia
econdémica, social y ecologica causada por el terremoto del Eje Cafetero y para ello
contemplaron que las personas ubicadas en los municipios de dicha zona que adquirieran

bienes de capital consistentes en maquinaria y equipo, tenian derecho a la devolucion del
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IVA pagado en la adquisicion de tales bienes, siempre y cuando fueran utilizados como
activos fijos en la actividad productora de renta, durante el periodo de depreciacion de los

mismos.

Con base en las normas anteriores, la actora solicitdé la devolucion del IVA que
aparece relacionado en la factura 3526 de 2000 por $12.716.380, correspondiente al
contrato 16 1999, celebrado con la sociedad IMPORTACIONES Y REPRESENTACIONES
A. D., y FABIOLA MONTOYA RIOS.

Dicho contrato, sin embargo, no era de adquisicion de bienes, sino de prestacién de
servicios, porque su objeto era el disefio, montaje, calibracion y poner a punto los equipos
y elementos necesarios para la construccion de una red de banda ancha para prestar los
servicios de television por cable, telefonia y transmision de datos en Pereira y
Dosquebradas. En consecuencia, procedia el rechazo de la devolucién del IVA pagado

con fundamento en el mismo.

En Concepto 28848 de 2000 la DIAN preciso que es improcedente la devolucion del
IVA por contratos de prestacion de servicios, a pesar de que tengan relacion directa con
los bienes adquiridos.
RECURSO DE APELACION

La actora apel6 la decision por los siguientes motivos:

El contrato 16 1999, es de adquisicién de bienes de capital, pues corresponde al
sistema de contratacion “llave en mano”, conforme al cual el contratista se compromete a
llevar a cabo una obra completamente y a entregarla y ponerla en marcha o

funcionamiento, lo cual implica para el contratante la adquisicién de los bienes.

La contratista suministr6 todos los elementos para el montaje y calibracién de la red
de banda ancha, por lo cual, segun la doctrina, el contrato es de venta y no de prestacion

de servicios, como lo sostuvo el a quo.

La demandante cumplié todos los requisitos del articulo 1 del Decreto 615 de 2000,
puesto que adquirié bienes de capital, consistentes en maquinaria y equipo, para cumplir
su objeto social o actividad productora de renta; la adquisicion se efectu6 en marzo del
mismo afo; el IVA no se llevd como costo o deduccion o impuesto y la solicitud de

devolucion se presento en junio de 2000.
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El concepto que citd el Tribunal para corroborar que es improcedente la devolucion
de IVA por la prestacion de servicios, resolvié un problema juridico distinto al planteado en
este asunto; ademas, los conceptos de la DIAN no son vinculantes para los

contribuyentes.

En la contabilidad de la empresa se registré la totalidad del monto del contrato
como un bien productor de renta, esto es, como activo fijo, sometido a depreciacion,
excepto el IVA que se registré6 como una cuenta por cobrar a la DIAN en vista de que los
requisitos del descuento fueron cumplidos y la empresa no se beneficié fiscalmente de ese
IVA.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandada aleg6 de conclusién asi:

Segun el articulo 1 del Decreto 615 de 2000 el beneficio sélo recae en la
adquisicidon de bienes de capital, consistentes en maquinaria y equipo, como lo confirma el
Concepto 28848 de 2000.

El contrato 16 1999 no es de adquisiciéon de bienes por el sistema “llave en mano”
sino de prestacion de servicios, lo cual se desprende de la factura 3526 en la cual consta
el objeto del acuerdo de voluntades en mencién. En consecuencia, los actos acusados son
legales, puesto que era improcedente la devolucion del IVA pagado con fundamento en
dicho acuerdo.

La actora no aleg6 de conclusién y el Ministerio Publico no emitié concepto.

CONSIDERACIONES

En los términos de la apelacion, la Sala decide si se ajustan a derecho los actos
administrativos por los cuales LA DIAN rechazo la devolucion del IVA pagado por la actora
por el contrato 16 1999, suscrito entre ésta y la sociedad IMPORTACIONES Y
REPRESENTACIONES A.D., y FABIOLA MONTOYA RIOS. En concreto, determina si el
IVA pagado por LA EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE PEREIRA S.A. ES.P.,
en virtud del citado contrato ($12.716.380), da lugar a la devolucion de los Decretos 350

de 1999 y 615 de 2000, por tratarse de un acuerdo de voluntades que implica para ésta la
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adquisicion de bienes de capital, o, si, por el contrario, la demandante no tiene derecho al

beneficio por ser un vinculo contractual de prestacion de servicios.

El articulo 5 del Decreto 350 de 25 de febrero de 1999, por el cual se dictaron
disposiciones para hacer frente a la emergencia econdmica, social y ecolégica causada
por el terremoto en el Eje Cafetero, ocurrido el 25 de enero del mismo afo, cred, por los
afios 1999 y 2000, un beneficio tributario para las personas ubicadas en los municipios
sefalados en los Decretos 195 y 223 de 1999, que consistia en la devolucién del IVA
pagado por éstas en la adquisicion de bienes de capital (maquinaria y equipo), siempre
que los bienes fueran utilizados, dentro de dichos municipios, como activos fijos en su
actividad productora de renta, durante el periodo de depreciacién de los mismos, conforme

al reglamento.

El Decreto 615 de 2000, reglamentario del Decreto 350, fij6 el procedimiento de
devolucién y compensacion del IVA en el Eje Cafetero. En el articulo 1, reitero el contenido
del articulo 5 del Decreto 350 de 1999 y afiadié que para que procediera la devolucién o
compensacion del IVA, el mismo no podia ser llevado como costo o deduccion o impuesto
descontable y que la solicitud debia presentarse dentro de los seis meses siguientes a la

fecha de adquisicion de los bienes de capital.

Asi pues, por los afios 1999 y 2000 sélo tenian derecho a la devolucién del IVA en
el Eje Cafetero, las personas naturales y juridicas ubicadas en los municipios previstos en
los Decretos 195 y 223 de 1999, que adquirieran bienes de capital, consistentes en
maquinaria y equipo, siempre que los bienes fueran destinados o utilizados como activos
fijos en la actividad productora de renta de las adquirentes, durante el periodo de

depreciacion de los mismos.

Con fundamento en los Decretos 350 de 1999 y 615 de 2000, la actora solicito,
entre otras sumas, la devolucién o compensacién del IVA cancelado en virtud del contrato
016 de 16 de noviembre de 1999, suscrito entre ésta y la sociedad IMPORTACIONES Y
REPRESENTACIONES A.D., y FABIOLA MONTOYA RIOS- , (folios 6 a 15). Segun la

clausula primera, el objeto del contrato era el siguiente:

‘OBJETO DEL CONTRATO.- EIl contratista se obliga a disefiar, suministrar,
montar, calibrar, y poner a punto los equipos y elementos necesarios para
la construccion de una red de banda ancha, capacitada para prestar los servicios
de TV por cable, video interactivo, telefonia y transmision de datos, en las
ciudades de Pereira y Dosquebradas. Ademds, proever (sic) los repuestos
necesarios para la operacion segura de la red y capacitar al personal de la
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empresa segun las condiciones que se estipulan en los términos de referencia de
esta contratacion”,
Segun la clausula segunda del convenio, “El contrato es una solucién llave en
mano con liquidacién a precios unitarios” ; y, conforme a la clausula tercera, el contratista

se obliga también a poner en servicio y funcionamiento los equipos que suministra.

En virtud del contrato llave en mano, el contratista se compromete a llevar a cabo
una obra, incluyendo los estudios previos, la ejecucion de la construccién, el suministro de
equipos y la puesta en operacién de la obra al momento de su entrega. En general,
aunque el contrato llave en mano no se limita a la elaboracion de una obra material, se ha
considerado como una modalidad especial del contrato de obra publica o de construccion

de un bien inmueblel.

Los contratos de obra publica estan definidos en el articulo 32 [1] de la Ley 80 de
1993 como aquellos que celebran las entidades estatales “para la construccion,
mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo

material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago”.

El contrato de obra es bilateral, porque las dos partes se obligan reciprocamente;
oneroso, porque cada parte se grava en beneficio de la otra; conmutativo, puesto que
cada parte se obliga a una cosa que se mira como equivalente de la otra; de colaboracién,
pues, conlleva el factor intuitu personae y de ejecucién sucesiva 2. En virtud del contrato
de obra publica, la entidad conviene con el contratista en la realizacion de una obra, a

cambio de un precio, de la cual se hace duefia la entidad contratante 3.

De acuerdo con el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, a los contratos estatales se les
aplican las normas de los Cddigos Civil y de Comercio, salvo en las materias

expresamente reguladas en dicha ley.

El contrato de confeccion de obra material se encuentra previsto en los articulos
2053 a 2062 del Codigo Civil. La primera norma en mencion sefala que si el artifice
suministra la materia para la confeccion de una obra material, el contrato es de

venta; pero no se perfecciona sino por la aprobacion del que ordené la obra. Y, si la

1 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil; Radicacion 1013 de 16 de diciembre de 1997.

2 “l os Contratos Estatales”. William René Parra Gutiérrez. Ediciones Libreria del Profesional. Cuarta Edicion,
1999. pags 107 y 108.

3 Ibidem, paginas 109 y 126.
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materia es suministrada por la persona que encargd la obra, el contrato es de
arrendamiento. También dispone que si la materia principal es suministrada por el que
ordeno la obra, poniendo el artifice lo demas, el contrato es de arrendamiento y, en caso

contrario, de venta.

Asi pues, si en un contrato de obra el contratista es quien entrega los elementos
para elaborarla, el contrato queda sujeto a las reglas de la venta, motivo por el cual quien
realiza la obra tiene la obligacion de dar una cosa (articulo 1849 del Codigo Civil) y quien
la contrata, la obligacion de pagarla y el derecho a solicitar la entrega del bien para

adquirir el dominio del mismo.

En el caso concreto, en virtud del contrato 16 de 1999 la contratista se obligd no
s6lo a disefiar unos equipos para la construccién de una red de banda ancha, sino a
suministrarlos o entregarlos y a ponerlos a funcionamiento. El hecho de que ademéas del
suministro de los equipos, la contratista hubiera adquirido obligaciones de hacer, no
desnaturaliza que el fin Ultimo del convenio en mencion era la entrega, a la actora, de
unos equipos y los repuestos de los mismos para la construccion de una red de banda
ancha, con el fin de que ésta cumpliera su objeto social de prestar el servicio publico
domiciliario de telefonia publica bésica conmutada y los demdas servicios de
telecomunicaciones (folio 49 c,ppal).

De otra parte, al tratarse de un contrato llave en mano en el cual el contratista se
obligaba a ejecutar la obra desde la fase inicial de disefio, hasta su puesta en operacion al
momento de la entrega, implica que la actora, como entidad contratante, se hiciera duefia
de los equipos, motivo por el cual era procedente el derecho a la devolucion del IVA por

adquisiciéon de bienes de capital, conforme a los Decretos 350 de 1999 y 615 de 2000.

Por tanto, el IVA de $12.716.380, pagado por la actora en razén del contrato 16
1999, por la adquisicion de los equipos para la construccién de la red de banda ancha
(acta de recibo parcial 6 de 6 de marzo de 2000, folios 147 a 154 c.a), para la realizacién
de su actividad productora de renta, conforme a la factura 3526 de 7 de marzo de 2000,
(folio 56 c.a) y a la orden de pago de 10 de marzo del mismo afio ( folio 155 c.a), debia ser

devuelto a la demandante.

Lo anterior significa que los actos acusados son parcialmente nulos en cuanto
rechazaron la devolucion del IVA por $12.716.380. En consecuencia, se revocara la

sentencia apelada y, en su lugar, se anularan parcialmente las Resoluciones 113 de 25 de
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julio de 2000 y 900008 de 6 de agosto de 2001, expedidas por LA DIAN, en cuanto
rechazaron la devolucion del IVA de $12.716.380. A titulo de restablecimiento ordenara la
devolucion de los $12.716.380, junto con los intereses de mora en los términos de los
articulos 863 y 864 del Estatuto Tributario, aplicables a la devoluciéon de IVA en el Eje
Cafetero (articulo 8 del Decreto 615 de 2000), desde el vencimiento del término para
devolver (articulo 5 del Decreto 615), hasta la fecha del giro del cheque, emision del titulo

0 consignacion.

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

REVOCASE la sentencia de 15 de julio de 2004 proferida por el Tribunal
Administrativo de Risaralda, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
de la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE PEREIRA S.A..E.S.P., contra LA
DIAN. En su lugar, dispone:

ANULANSE parcialmente las Resoluciones 113 de 25 de julio de 2000 y 900008 de
6 de agosto de 2001 expedidas por LA DIAN, en cuanto rechazaron a la actora la
devolucién del IVA de $12.716.380.

A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENASE a la demandada la devolucién
de los $12.716.380, junto con los intereses moratorios, conforme a lo dispuesto en la parte

motiva de esta providencia.

Copiese, notifiguese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

MARIA INES ORTIZ BARBOSA LIGIA LOPEZ DIAZ
Presidente de la Seccién

JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE HECTOR J. ROMERO DIAZ
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ACTOR: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE PEREIRA S.A. E.S.P.
EXPEDIENTE: 15009

Hechos:

La actora solicitd la devolucién del IVA pagado en la adquisicién de bienes de capital en el
Eje Cafetero.

La DIAN neg6 parcialmente la solicitud, pues, no ordend la devolucion de $12.716.380, por
concepto del contrato 16 1999, dado que consideré que no era de adquisicion de bienes,
sino de prestacion de servicios.

Tribunal: Niega suplicas porque el contrato 16 1999 no era de adquisicion de bienes, sino
de prestacion de servicios, dado que era de disefio, montaje, calibracion y poner a punto
unos equipos.

Proyecto: Revoca porque el contrato 16 de 1999 es de obra e implica para la contratante
la adquisicibn de los equipos, pues, ademas del disefio, montaje y puesta en
funcionamiento, la contratista se obligd a suministrar o entregar los equipos, por lo cual la
demandante los adquirio.

Anula parcialmente las resoluciones y ordena la devolucion de IVA por $12,716.780, junto
con los intereses de mora.

Apoderados:

Demandante: Carlos Mario Salazar Gil
Leonardo Rodriguez Arango

DIAN: Rosalba Garcia Mejia
Biviana Nayibe Jiménez Galeano

M.P. Tribunal: Carlos Arturo Jaramillo Ramirez

Entré para fallo: 23 de febrero de 2005



