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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
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Bogota D.C., trece (13) de junio de dos mil veinticuatro (2024)
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 05001-23-33-000-2017-00809-01 (27581)
Demandante: Construcciones Acca SAS

Demandada: DIAN

Temas: Devolucion IVA materiales de construccion. Sancién por devolucion
improcedente. VIP.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelaciéon? interpuesto por la demandante contra la sentencia
del 10 de noviembre de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala
Tercera de Decision, que resolvié?:

Primero: Declarar la nulidad parcial de las Resoluciones n.° 112412015000107, del 01 de octubre de
2015, y n.° 8220, del 26 de octubre de 2016, proferidas por la DIAN, mediante las cuales se ordend
a la sociedad Construcciones Acca SAS el reintegro de una suma devuelta de manera improcedente
y la sancién por haberse obtenido la misma mediante fraude, solo en relacion al monto de la sancién,
conforme a las consideraciones de esta decision.

Segundo: Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, en aplicacion
al principio de favorabilidad, ordenar a la sociedad Construcciones Acca SAS reintegrar la cuantia
devuelta improcedentemente ($151.233.478), con los correspondientes intereses moratorios, mas
una multa del 20% del valor devuelto en exceso, esto es $30.246.696 y la sancion adicional del 100%
del valor de la devolucidn por fraude, es decir, $151.233.478, conforme a las consideraciones de esta
decision.

Tercero: No se condena en costas, de conformidad con la parte motiva de esta sentencia.

ANTECEDENTES
Actuacién administrativa

Mediante la Resoluciéon Sanciéon 112412015000107, del 01 de octubre de 20153, la
Administracion impuso a la actora sancion por devolucion improcedente, por considerar
qgue incumplié los requisitos para acceder a la devolucion del 4% del IVA en las compras
de materiales para la construccién de vivienda de interés prioritario (VIP); decision
confirmada a través de la Resolucién 008220, del 26 de octubre de 20164, que resolvio el
recurso de reconsideracion.
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Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en el
articulo 138 del CPACA (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la parte demandante formulo las siguientes
pretensiones®:

A. Que se declare la nulidad absoluta de la Resolucién Sancién 112412015000107, del 01 de octubre
de 2015, proferida por la ... [demandada] y la Resolucién 008220, del 26 de octubre de 2016,
proferida por la ... [demandada], actos mediante los cuales esta entidad impone a Acca sancion por
devolucién improcedente y sancién por devolucién con utilizaciéon de medios fraudulentos, en relacién
con el saldo a favor originado en la compra de materiales para construccion determinado en la
declaracion del impuesto sobre las ventas correspondiente al 5 (sic) bimestre afio 2012.

B. Que, como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho de Acca en el sentido de
reconocer la procedencia del saldo a favor por valor de COP$158.612.156 registrado en la
declaracion del impuesto sobre las ventas correspondientes al 5 bimestre afio 2012.

C. Que, en linea con lo anterior, se reconozca que no es procedente imponer sancién por devolucion
improcedente y sancién por devolucién con utilizacion de medios fraudulentos por valor de
COP$756.167.000.

Invocé como vulnerados los articulos 29, 95.9, 150.12, 209, 228 y 363 de la Constitucion;
1602 del CC (Cédigo Civil, Ley 84 de 1873); 4 y 187 del Cddigo de Procedimiento Civil
(Decreto Ley 1400 de 1970), hoy 11 y 176 del CGP (Cédigo General del Proceso, Ley
1564 de 2012); 1262 del Cédigo de Comercio (Decreto Ley 410 de 1971); 14, 18, 683,
772, 773y 774 del ET (Estatuto Tributario, Decreto Ley 624 de 1989); 91 de la Ley 388
de 2007; Ley 1150 de 2007; 29 del Decreto 3050 de 1997; y 3 del Decreto 1514 de 1998.
El concepto de violacién planteado en la demanda® se sintetiza asi:

Describié que era una empresa constituida y dedicada a las actividades de construccién
en la ciudad de Medellin, promotora de diversos proyectos constructivos y, que consciente
de su funcion social decidié hacer un proyecto de construcciéon VIP, para lo cual obtuvo
los permisos y las licencias que legalmente procedian, al cual pudieron acceder un gran
namero de familias; anot6 que si bien entregaba los apartamentos en obra gris, estos
cumplian los estandares para erigirse como vivienda habitable. Manifestd que ademas
del acceso a la vivienda, estos proyectos generaban beneficios adicionales, como
generacion de empleo y los pagos prestacionales y de seguridad social para los
empleados.

-Desconocimiento del régimen legal VIP previsto en las leyes 388 de 2007, 1150 de 2007
y sus decretos reglamentarios. A su juicio, los actos demandados violan el principio de
legalidad al cual estdn sometidas todas las autoridades. Al respecto, indic6 que la vivienda
VIP esta dirigida a hogares de menores ingresos (art. 91 de la Ley 388 de 2007) y debe
reunir los elementos que aseguren su habitabilidad, estandares de calidad en disefio,
urbanisticos, arquitectdnicos y de construccion, asi como las areas y porcentajes minimos
de acuerdo con el articulo 78 de la Ley 1151 de 2007 y el Decreto 4259 de 2007, segun
lo analizado por la Corte Constitucional en la sentencia C-936 de 2003. En linea con esto,
argumento que la normativa no le impide al constructor entregar los inmuebles en obra
gris, dado que esto no afectaba la habitabilidad, ni el cumplimiento de las condiciones
esenciales y por el contrario tal posibilidad estaba reconocida en las disposiciones que
regulaban el otorgamiento de los subsidios de los proyectos VIS y VIP, de hecho se
trataba de una practica normal y comun de proyectos ejecutados por el Gobierno, lo que

® Samai CE, indice 2, certificado C6DFCFF4B4D2111B B5F754A819145EDD 4A2C21A7C4459CA5 A2E24E9D59E93BOA (pdf), p. 2.
 Samai CE, indice 2, certificado C6DFCFF4B4D2111B B5F754A819145EDD 4A2C21A7C4459CAS A2E24E9D59E93B0A (pdf), p. 2.
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deja a criterio del comprador la ejecucion por separado de los acabados de la obra blanca.
Asi, las normas tampoco restringian que en contrato separado se negocien los acabados
de la vivienda. De manera que si el legislador sefialo los requisitos y condiciones que
deben cumplir las unidades de vivienda, estas son las que pueden ser exigidas y
evaluadas al momento de clasificar un proyecto y no agregarse exigencias adicionales,
como en el caso concreto.

Indic6 que segun el articulo 117 de la Ley 1450 de 2011 la exigencia cuantitativa era que
el valor de las VIP no superara 70 smmlv y, seguidamente sefialé que acorde con el
articulo 36 del Decreto 1649 de 2010, el otorgamiento de la licencia de construccion,
requerida para desarrollar el proyecto determinaba la adquisicion de derechos de
construccion y desarrollo en los términos de la licencia expedida, la cual configuraba un
acto administrativo que reconocia el cumplimiento de las exigencias legales para la
construccion de VIP, por lo que mientras estuviera en firme y no fuera cuestionada su
legalidad, el proyecto se entendia ajustado a la ley.

En tal sentido, asegurd6 que el proyecto «Torre Santa Isabel» cumplia con los
requerimientos legales para ser VIP, lo cual fue corroborado por la curaduria, pues los
apartamentos entregados contaban con red eléctrica, tuberia, un bafio con sanitario y
ducha, mesoén de cocina, adicional a las habitaciones; elementos en perfecto estado que
garantizaban su habitabilidad, por lo que no era admisible el sefalamiento de la
demandada en el sentido de que la ejecucién de la obra blanca era indispensable para
hacer la vivienda digna y desdibujar la intencion del legislador por su entrega en obra gris.
Ademas, las condiciones fueron verificadas por el municipio al momento de la entrega y
se ajustaban a la licencia otorgada por la curaduria, que respetaba las exigencias VIP.

Igualmente manifesté que no era cierto que las promesas de compraventa se suscribieron
por un valor superior al autorizado para el régimen VIP, ni que se hubieran pactado por
mayor valor del escriturado. El precio de venta fue de $37.450.000, monto que se
encontraba dentro del limite de los 70 smimv (equivalentes a $39.669.000 para el afio
2012), diferente situacion es que los adquirentes hubieran convenido la obra blanca con
un contrato diferente y con otra compafiia. Se opuso a que el valor de las adecuaciones
se entendiera comprendido en el valor de la venta para efecto del limite previsto para ese
tipo de vivienda, porque (i) fueron pactadas por separado y no existia disposicion que
determinara su inclusion en el precio de venta, (ii) se contrataron con una persona juridica
diferente y (iii) eran opcionales para el adquirente del bien.

Sefialé que la licencia le fue otorgada para un proyecto VIP bajo la modalidad de obra
nueva, para 111 viviendas, 11 celdas de parqueo de vehiculos y 8 de motos e insistio en
que le fue concedida por cumplir las condiciones, de manera que la misma gozaba de
presuncion de legalidad y no podia ser desconocida, pues la Administracién no era
autoridad en materia urbanistica, ni podia desconocer derechos otorgados por otras
autoridades, ademas de que esta estuvo vigente durante todo el proyecto, el cual fue
recibido y aprobado por el municipio.

-Violacion de los articulos 1262 del Codigo de Comercio, 1602 del CC, 14y 18 del ET, 3
del Decreto 1514 de 1998 y 29 del Decreto 3050 de 1997, por inobservar la regulacion
comercial y tributaria aplicable a los vinculos contractuales de la demandante. Reprochd6
gue la DIAN considerara que la estructura contractual evidenciara que el valor de las
unidades vendidas incluia tanto la obra gris como la obra blanca, por estar la totalidad de
la obra a cargo de ella y que asegurara de manera totalmente equivocada que
Constructora Latina SAS no obtuvo ningun beneficio de la obra blanca, sino que el Unico
beneficiado fue ACCA, lo cual sefialé como alejado de la realidad, pues conforme lo
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ponian de presente las promesas de compraventa aportadas, pacté con los compradores
la venta de las unidades residenciales por $37.450.000, lo que no incluia la obra blanca
segun la clausula décima tercera. Esto ultimo hizo parte del acuerdo llevado a cabo con
un tercero; de manera que no podia entenderse incluida dentro de los limites para
clasificar el proyecto como VIP, ademas porque se trataba de una alternativa que los
compradores podian o no tomar, no se erigia como una extension de la obra principal;
adujo que era usual la celebracion de mandatos y subcontratacion de algunas actividades,
lo que no desfiguraba la existencia de relaciones contractuales independientes.

En linea con lo anterior, sefialé las siguientes relaciones contractuales que a su entender
fueron desconocidas por la Administracion: (i) contrato de obra blanca suscrito entre
Constructora Latina SAS y los propietarios (contrato principal de obra); (ii) contrato de
suministro de materiales e instalacion de acabados suscrito entre la actora y Constructora
Latina SAS; y (iii) contrato de mandato para la facturacion y cobro suscrito entre la actora
(mandataria) y Constructora Latina SAS (mandante), documentacién que hacia parte de
los antecedentes, por lo que no se entendia porque la demandada se abstenia de
valorarlos.

En ese orden, asegurd que los contratos de obra blanca eran contratos independientes
de los iniciales de venta y que no intervino en los primeros. Otra cosa era que, para lograr
un manejo eficiente, Constructora Latina SAS (contratista principal de la obra blanca), le
hubiese subcontratado el suministro de materiales de construccion e instalacion de
acabados para las viviendas de los compradores de las VIP. Asi, el ingreso por la obra
blanca fue percibido por Constructora Latina SAS, como constaba en los estados
financieros y en la declaracion de renta de esa compafiia y, a su vez, el valor
subcontratado era un costo para la contratista. Con todo, afirm6 que, aunque la actora
hubiera contratado directamente los acabados, no se perderia el beneficio de la
devolucién, porque el proyecto VIP no deja de serlo por el valor de las mejoras
contratadas y en todo caso, no seria la demandada la autoridad para cuestionar la
calificacion del proyecto.

En relacion con el mandato que sostuvo haber celebrado con Constructora Latina SAS,
seflalé que la demandada desconocia la libertad contractual que permitia encargar
diversas transacciones, entre ellas facturar y cobrar a nombre de otra persona, pues no
estaba limitado por la legislacién comercial; por el contrario, era una practica comercial
comun; afirmé que conforme con lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto 3050 de 1997
era usual que en las alianzas comerciales y en las estructuras de subcontratacion se
designara uno de los miembros como responsable de la facturacién del proyecto comun,
para lo cual se podia celebrar un mandato. Adicionalmente, indico6 que el articulo 29
ibidem establecia el tratamiento tributario aplicable a los contratos de mandato,
reconocido por la doctrina oficial de la DIAN’, donde se precisa que los ingresos, costos
y gastos le corresponden al mandante y el articulo 3 del Decreto 1514 de 1998 que
establece que, en tales contratos, las facturas deben ser emitidas por el mandatario.

Expuso que en razon de ese mandato suscrito con Constructora Latina SAS para la
gestion de administracion y recoleccion de los recursos para la construccion de los
acabados del proyecto -contrato consensual que no requeria formalidades-, cobré los
acabados y luego transfirio los recursos a su mandante, como constaba en el certificado
de contador, por lo que no era cierto que no los hubiera trasladado. Insistié en que el valor
de las adecuaciones no debia adicionarse al valor de la obra negra, pues todo estaba
soportado con los registros contables y las declaraciones de renta de ambas compafias.

" Conceptos 124519 de 2000 y 009670 de 2001.
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-Violacion del articulo 187 del CPC y 29 de la Constitucion, por falta de aplicacion el
principio de la sana critica y ausencia de valoracién probatoria. Sobre este particular
sefald que el andlisis efectuado por la Administracion vulnero el principio de legalidad
porque se habia probado que el proyecto cumplia requisitos, la obra blanca era
independiente y habia actuado como subcontratista y mandatario de Constructora Latina
SAS. Manifesto que la demandada con aseveraciones temerarias, carentes de respaldo
factico y juridico se abstuvo de reconocer el mérito de las pruebas presentadas. Por ello,
no efectudé una valoracién sobre todas las pruebas con la exposicion razonada del valor
atribuido a cada unay la ponderacion de estas, para descartar las eventualmente ilegales
o indebidas. Tras esto, aludio al Decreto 2649 de 1993, asi como a los articulos 772, 773
y 774 del ET que regulan los requisitos para que la contabilidad constituya prueba y
asegurd que su contabilidad cumplia con ellos, por lo que procedia considerarla como
plena prueba, pues estaba respaldada en soportes internos y externos, que fueron
presentados a la Administracién al momento de las visitas e inspecciones, y reflejaban la
situacion financiera de la entidad. Asi concluy6 que la contabilidad analizada, en conjunto
con las demas pruebas reflejaban la realidad de la transaccion.

En relacion con la prevalencia del principio del fondo sobre la forma, sefialé que se
fundamentaba en los articulos 228 de la Constitucion y 4 del CPC, lo cual también habia
sido reconocido por la jurisprudencia de la Corte Constitucional® y por la DIAN en la
Circular 0175 del 29 de octubre de 2001, donde se precisé que las ritualidades de las
actuaciones no pueden convertirse en obstaculos que desconozcan la sustancia de una
operacion y su efecto fiscal. Seguidamente, adujo que aporté todas las pruebas
conducentes, Uutiles y pertinentes para soportar la existencia del proyecto VIP
debidamente aprobado y ejecutado, lo que implicaba el derecho a la devolucién del IVA,
encontrdndose dentro de las pruebas mas sélidas la licencia de construccion, el acta de
entrega de obra, los contratos suscritos con los propietarios, las facturas de ACCA a
Latina, los certificados de contador y los soportes fiscales de Latina, todo lo cual
demostraba que habia desarrollado un proyecto VIP con pacto de entrega en obra gris
independientemente de la relacién contractual para la obra blanca entre Constructora
Latina SAS y los compradores de las VIP, por lo que concluy6é que las pruebas fueron
descartadas sin razon legal, lo cual desestima la realidad de la operacion.

Asimismo, indicé que no se ajusta a la sana critica que la Administracion hiciera cruces
de informacion, visitas, inspecciones previas a la decision del recurso, para luego hacer
un juicio descontextualizado de la informacién y exigir nuevas pruebas y soportes. Agrego
qgue las pruebas adicionales debieron ser valoradas en armonia con la informacion
contable y fiscal que se revis6 en el procedimiento, pero en cambio, se hicieron
valoraciones caprichosas y arbitrarias.

-Precisiones en relacion con el fraude fiscal. Adujo que el fraude fiscal supone un abuso
de formas juridicas, lo cual implica la desviacion de los objetivos del legislador con el
propésito de aminorar la carga fiscal. En su criterio, actué con buena fe y diligentemente
en la ejecucion y venta del proyecto VIP, inclusive consulté con una experta en materia
urbanistica e inmobiliaria para asegurar el acatamiento de la normativa, concepto que
reconocia que el hecho de entregar la obra gris y pactar la obra blanca mediante contrato
independiente suscrito por un tercero diferente al constructor, no se erigia como
incumplimiento al régimen VIP. Adujo que el beneficio fiscal procedia, por haber
demostrado la realidad de la operacion, la independencia de los contratos y el valor de
cada una de las obras y, que era la Administracion quien habia incumplido el deber de
valorar las pruebas y, con ello, vulner6 los articulos 187 del CPC, 742 y 771del ET, asi
como el debido proceso, lo que alcanzo6 el absurdo de cuestionar la existencia de un

8 Sentencia C-029 de 1995, MP: Jorge Arango Mejia.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 05001-23-33-000-2017-00809-01 (27581)
Demandante: Construcciones Acca SAS

fraude fiscal.

-Vulneracion al principio de justicia y equidad tributaria por imponer al contribuyente
mayores cargas de las que por ley y de acuerdo con su realidad le corresponden. Expuso
gue las actuaciones de la Administracion debian observar el principio de justicia y equidad
tributaria del articulo 683 del ET, lo que significaba que no es factible imponer cargas al
contribuyente, mayores a las fijadas en la ley o sanciones que no corresponden a las
circunstancias del caso. Al efecto, cit6 jurisprudencia constitucional® sobre el principio de
equidad y su importancia dentro del sistema tributario.

Ahora bien, resalté que habia demostrado el cumplimiento de los requisitos legales para
la procedencia de la devolucion del saldo a favor, por lo que la imposicién de la sancién
por devolucidon improcedente ademas de resultar confiscatoria podia representar el cierre
de la compaifiia, pues una sancién equivalente al 500% de las sumas objeto de devolucion
conllevaria a la disminucién drastica de las utilidades de la sociedad y por ende,
imposibilitaria el desarrollo de la actividad productora de renta y quebrantaria el principio
de justicia y equidad, maxime que aunque se aceptara que las mejoras pactadas hicieran
parte del precio, el beneficio seria procedente, puesto que el articulo 850 del ET se dirigia
tanto a proyectos VIP como VIS, esta ultima puede exceder de ciento treinta y cinco
smimv (equivalentes a $76.504.500), de manera que no habia dafio para la
Administracion y el beneficio era procedente.

-Aplicacion del principio de favorabilidad. Tras asegurar que no se configuré el hecho
generador del articulo 670 del ET e insistir en que no hubo fraude fiscal, sefialé que si en
gracia de discusion se aceptara la sancion, aplicaria el principio de favorabilidad del
articulo 197 de la Ley 1607 de 2012, acorde con lo cual procederia la disminucién de la
sancion en los términos de la Ley 1819 de 2016, esto es, sancién equivalente al 20% del
valor devuelto en exceso y multa por utilizacion de medios fraudulentos del 100% del
monto devuelto o compensado. En cuanto a los intereses de mora, entendidos como una
sancion por el retardo segun el articulo 634 ibidem, expresé que para su liquidacion
también operaba el principio de favorabilidad establecido en el articulo 635 idem.

Contestacién de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora®, adujo que los actos se fundaron
en las normas, doctrina y jurisprudencia aplicable. Destac6 haber realizado una amplia
investigacion y andlisis del caso en sede administrativa y que con el material probatorio
recaudado se concluy6 que la demandante de manera premeditada realizé actuaciones
para construir y comercializar un proyecto de vivienda normal y hacerlo pasar ante las
autoridades como un proyecto VIP, cuando realmente el precio individual de las viviendas
superaba el tope legal de los setenta smimv.

En ese sentido, manifestd que la actora disefid y ejecutd una estrategia consistente en
dividir el costo de las unidades de vivienda en dos fracciones, la primera dentro del tope
de los setenta smimv, a la que llamaron costo de la vivienda en obra gris, lo cual permitia
a los compradores optar por los subsidios del Gobierno y al constructor acceder a
beneficios, como la devolucion de IVA y menores cargas urbanisticas, como no ceder
espacios o terrenos a la municipalidad, lo cual aumentaba su ganancia derivado del
aumento de las densidades habitacionales y, la segunda, a la que llamaron costo de los
acabados, lo que fue contratado por cada comprador con una empresa vinculada

® Sentencia C-734 de 2002, MP: Manuel José Cepeda Espinosa.
10 samai CE, indice 2, certificado 4BE1B99691EDC9B8 4736F53B273B85D3 2399941F6AA1C94A 9CDEC104F833B495 (pdf), pp. 1
a 50.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 05001-23-33-000-2017-00809-01 (27581)
Demandante: Construcciones Acca SAS

econdémicamente a la actora, mas fue la contribuyente quien ejecuto directamente parte
de los acabados, ademas, factur6 y recaudo los dineros bajo la figura de un supuesto
contrato de mandato.

Aseguro que la estrategia se habia cimentado en un concepto juridico del 27 de abril de
2011 emitido a la actora por una abogada, quien advirti6 que debian replantear la oferta
publica del proyecto, en el sentido de discriminar el valor del proyecto constructivo y la
ejecucion de las mejoras, ademas que, el paragrafo del articulo 7 del Decreto 975 de 2004
(que la demandante clarific6 como derogado para ese momento) indicaba que si las
mejoras se contrataban con el vendedor se presumia que tal valor formaba parte del
precio total de adquisicion, lo que, a juicio de la demandada, explicé la diligencia de la
actora para estructurar el negocio con un supuesto tercero que se encargaria de los
acabados, de modo que no confluyera en la misma constructora la condicion de
contratante por la obra blanca y asi no se superara el tope de los setenta salarios minimos
de las VIP.

En la misma linea, anoté que la situacion fue que para la misma fecha la norma que
derogo la anterior disposicion, Decreto 2190 de 2009 determind en el articulo 7, paragrafo
1, que el valor de los contratos de mejoras 0 acabados suscritos con el oferente o con
terceros, se presumian incluidos en el valor de la vivienda, de manera que con tal
disposicion era indiferente con quien se contrataran, independiente o vinculado, ya que el
valor de la vivienda nunca podia haber superado los $39.669.000 equivalentes a 70
smimv, mientras que para el caso analizado superaron la suma de $60.000.000.

Adicional a lo anterior, sefialé que los hallazgos de la investigacion se reforzaban con la
definicion de adquisicion de vivienda nueva (VIS o VIP) contemplada en el articulo 2.6.1
del Decreto 2190 de 2009, que sefialaba que las viviendas debian tener como minimo
cocina con meson y lavaplatos, lavadero, bafio con sanitario, lavamanos, ducha y como
minimo una alcoba; sin embargo, en este caso, de los contratos de acabados suscritos
entre Constructora Latina SAS y los compradores se observa que fue necesario contratar
posteriormente la construccién del bafio y la cocina, lo que significaba que la constructora
desde el principio incumplia su obligacion de entregar esas prestaciones incluidas dentro
del tope de los setenta smimv.

Aludi6 a las noticias de un periédico de amplia circulacién que revel6 las maniobras de
empresas constructoras para obtener beneficios legales y fiscales en proyectos VIP y VIS.
Seguidamente, expuso que el articulo 78 de la Ley 1151 de 2007 describi6 dos clases de
vivienda VIS o VIP, las cuales definio el Decreto 4259 de 2007, al igual que la Ley 1450
de 2011 en su articulo 117 acotd que acorde con esa hormativa, la licencia otorgada a la
constructora fue para un proyecto VIP, lo que significaba que el precio de las viviendas
no podia superar $39.669.000.

De igual forma reveld que una vez finalizado el proyecto, la demandante registré el
proyecto VIP ante la DIAN como prerrequisito para solicitar la devolucion del IVA sobre
costos de materiales, conforme al articulo 5 del Decreto 1243 de 2001, adjunt6 las
licencias obtenidas y el presupuesto de los costos de obra y del valor de las ventas
($4.234.500.000) liquid6 el 4% ($158.612.156). Igualmente precisé que, el articulo 850
del ET modificado por el articulo 17 de la Ley 1537 de 2012, establecié en su paragrafo 2
gue el derecho a la devolucién o compensacion del IVA pagado para la construccion de
viviendas de interés social y prioritarias era para estratos socioeconomicos 1, 2 y 3; sin
embargo, sobre este punto advirtié que, pese a obrar en los antecedentes la certificacion
de estratificacion del lote donde se desarroll6 el proyecto como estrato 4, era preciso
sefalar «la modificacion tacita» a la citada disposicion por parte del articulo 17 de la Ley 1537
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de 2012 que determinaba que «se consideraran como estrato socioeconémico uno las viviendas de
interés prioritario durante los diez (10) afios siguientes al registro de la adquisicion de la vivienda en la

Oficina de Registro de Instrumentos Publicos...».

Sefial6 que acorde con la informacion allegada por la actora, se cumplian formal y
materialmente los requisitos previstos en el Decreto 1243 de 2001, razon por la que, se
le devolvié la suma de $151.233.478 (se le rechaz6 $7.378.678), sin perjuicio de lo cual,
se procedio acorde con el articulo 670 del ET a verificar la procedencia de la devolucion
bajo el programa post devolucién, en desarrollo de lo cual, se indagd directamente con
los adquirentes de los inmuebles, estableciéndose que las viviendas fueron vendidas a
un valor superior al que constaba en las escrituras de transferencia del inmueble, segun
las declaraciones recibidas y la comprobacion del «incumplimiento contable en la contratacion
con terceros» para terminados y acabados de los apartamentos, lo que considerd que
configuraba un fraude fiscal y fundamentaba la imposicion adicional de la multa del 500%
sobre el monto indebidamente devuelto. Especificd que de seis testimonios decretados,
tres no pudieron obtenerse, pues uno de los compradores se encontraba fuera del pais,
otro no recibid el correo de citacion porque fue devuelto y, el otro de los testigos informé
gue la negociacion fue realizada a través de su padre; con todo, de las tres declaraciones
recibidas se logré establecer que coincidieron en que el valor escriturado correspondia
solo a la obra gris u obra negra y que contrataron la obra blanca con otra empresa, todo
lo cual implico el pago de sumas superiores a los $62.000.000.

Acorde con los testimonios, la cuota inicial fue pagada a la constructora y el excedente
fue con ayuda de un crédito hipotecario con entidad financiera. Reconoci6 que aunque no
existia prohibicion para que luego de pactado el proyecto VIP o VIS los constructores
vendieran otros servicios como las adecuaciones, lo cierto era que esto desviaba el
sentido del legislador, toda vez que este tipo de proyectos buscaba facilitar el acceso a
vivienda de la clase mas desfavorecida y el resultado de la investigacion indicé que hubo
una finalidad distinta porque los compradores no eran carentes de recursos, pues algunos
adquirieron dos apartamentos y todos pudieron pagar un valor superior a la VIP.

Indicé que, como al momento de resolver el recurso de reconsideracién no se encontrd
suficiente la prueba testimonial selectiva, se ordend una inspeccion tributaria para
confirmar el posible fraude fiscal, cuyos hallazgos fueron: (i) se hicieron contratos de
acabados de obra con los 111 compradores; 107 suscritos entre Constructora Latina y
cada uno de los compradores -uno de los contratos fue reportado como extraviado- y
respecto de 3 apartamentos no hubo contrato escrito, dado que el comprador era socio
de Constructora Latina SAS; (ii) la actora suscribié un contrato con Constructora Latina
SAS para los acabados de treinta y ocho apartamentos'!, por su parte, los acabados de
setenta y tres apartamentos fueron ejecutados directamente por Constructora Latina SAS;
(i) que el valor de las viviendas fue valor superior al tope fijado para las VIP; (iv) sobre
los ingresos operacionales percibidos por Constructora Latina SAS se concluyd que la
certificacion de la revisora fiscal de la empresa no fue plena prueba, ya que se restringid
a manifestar que hubo negociaciones con la actora para los acabados por los que le pago
$1.054.000.000, cobrados mediante factura No. 218 de 2012, la cual fue incluida en la
declaracion de 2012, pero no demostraba los ingresos de Constructora Latina, no
describié las cuentas contables utilizadas, que permitiera establecer que registrd el
producto de las obras de acabados; (v) acorde con los documentos soporte se verifico
gue segun el contrato de mandato la demandante recibié por cuenta de constructora
Latina, la suma de $3.319.000.000 por acabados de obra, de los cuales la demandante
cobrd a Constructora Latina SAS $1.054.500.000 ($27.750.000 cada apartamento) y
$2.241.300.000 fueron registrados en la cuenta contable 28050510 por anticipos recibidos

11 Las pruebas ponen de presente que fueron acabados de treinta y siete apartamentos.
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de los clientes, sin que sobre esa cifra se lograra establecer el crédito, en vista de que la
contribuyente no encontré el comprobante de contabilidad que explicara este registro; (vi)
gue los dineros recaudados fueron consignados en la cuenta de ahorros de la actora; (vii)
que el valor total de las viviendas oscilaron entre $62.000.000 y $72.000.000, suma que
superaba el monto VIP vy (viii) que para el afio 2012 la demandante contabilizé ingresos
por $5.277.300.000, de los cuales $4.222.800.000 correspondian a la venta de
apartamentos y parqueaderos y $$1.054.500.000 a los contratos de acabados de obra
(Constructora Latina).

Sefial6 que pudo establecerse que el 23% de los compradores tenian suficiente
capacidad de pago para adquirir los inmuebles «por lo que en este aspecto no se
desvirtia el fin perseguido para los proyectos VIP», que se dirige a la poblacién
vulnerable. Advirtié que con la informacion registrada en el Rut de la demandante y de la
sociedad Constructora Latina SAS, el certificado de la Camara de Comercio de Medellin
y el libro de accionistas de la actora, se evidencio una vinculacion de socios que generaba
serios motivos de duda respecto de la existencia de contratacion separada de obras, toda
vez que es la misma persona quien dirige el proyecto y decide escriturar por el valor
minimo, y no perder la oportunidad de ofrecer los apartamentos alrededor de
$60.000.000, lo que propicia el ambiente para estructurar el negocio comercial, para darle
una apariencia de legalidad, cuando no la tiene.

Aseveré que con las pruebas y los testimonios recaudados logré aclarar y demostrar que
desde el inicio la contribuyente propuso a los compradores la venta de apartamentos en
obra gris y en obra blanca, lo cual evidenciaba que el proyecto se vendié por un monto
superior al tope fijado para VIP: asi que, solo quien respetara el valor VIP podia tener
derecho a la devolucién, pues al demostrarse un valor de venta superior se perdia el
beneficio; si el contribuyente habia obtenido una autorizacion para VIP debié observar el
monto méximo autorizado.

En relacion con el contrato de mandato, adujo que este fue rechazado, acorde con los
articulos 2184 del C Civily 767 del ET, por no tener fecha cierta, ya que no fue autenticado
y ademas la actora no demostrd que en cumplimiento de ese mandato devolvio los dineros
recaudados a Constructora Latina SAS. Alegé que, al desaparecer el mandato, las obras
se sumaban al valor del inmueble, lo que configuraba fraude fiscal. Sin perjuicio de ello,
aclar6 que la investigacion no descalificd la contratacion privada ni las normas
comerciales, sino que con base en los contratos pudo demostrar que la negociacién
superé el tope de los inmuebles para que pudieran considerarse VIP.

Sobre la violacion de las reglas de la sana critica y la falta de valoracion probatoria de la
contabilidad, sostuvo que la argumentacién en torno a que el valor de VIP no fue superado
quedo6 zanjado con lo previsto en el aludido articulo 7 del Decreto 2190 de 2009 que
sefalaba que los valores de las mejoras 0 acabados efectuados con el constructor o con
un tercero constituian el valor de la vivienda. Si bien el proyecto cumplia los requisitos del
régimen VIP desde el punto de vista formal, no sucedia lo mismo desde el aspecto factico,
pues se probd que la contratacion superaba el valor autorizado.

Aseguro que realiz6 un analisis integral de las pruebas documentales y de los testimonios,
con lo cual se identifico la doble contratacion, una para la obra gris y otra para la obra
blanca, lo cual configurd el abuso de las formas juridicas para obtener beneficios fiscales
a los que no tenia derecho. Respecto de la indebida valoracion de la contabilidad, indico
gue como resultado de la inspeccioén tributaria se corroboré el ingreso a las cuentas de la
demandante de la totalidad del valor pagado por los compradores, o que comprendia la
venta del inmueble y el pago de las obras de acabado, sin demostrar el traslado de esos
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dineros a Constructora Latina SAS. En relacién con la mencién de prevalencia del fondo
sobre la forma y del derecho sustancial estimé que no era aplicable al asunto debatido,
pues no se hicieron exigencias no previstas en la normativa aplicable.

Respecto de la oposicion de la actora al fraude fiscal, tras precisar el alcance y
caracteristicas del mismo, sefiald que si existio fraude fiscal en la actuacion de la
demandante, debido a que posterior a la presentacion del proyecto VIP ante las
autoridades competentes, el cual le fue aprobado y concedidas las licencias, sin reunir
los requisitos, tal como lo habia advertido al evaluar la procedencia del IVA solicitado en
devolucion, encontré que el precio era superior al permitido por el Gobierno, por cuanto
el valor fue fraccionado en dos contratos independientes (obra gris y blanca), ademas de
gue no hubo claridad para los compradores de que se trataba de un proyecto VIP, lo que
significé que las viviendas superaran los 70 smimyv, lo que incumplia los requisitos para
acceder al beneficio de la devolucion del IVA.

A los efectos de oponerse al cargo de violacion de los principios de justicia y equidad
tributaria, insisti6 en que la investigacion administrativa habia demostrado que la
demandante utiliz6 estrategias con apariencia de legalidad para obtener beneficios
tributarios a los que no tenia derecho y califico como «pobre» el argumento en torno a
que el beneficio se mantenia en tanto que el valor de los inmuebles se enmarcara en la
categoria VIS, por cuanto se involucraba recursos publicos (subsidios y devoluciéon de
IVA), por lo que el proyecto debia estar revestido de seriedad y transparencia, pues si
esto ultimo era su intencién, debi6 plantearlo desde el principio ante la comunidad y las
autoridades. En relacion con la aplicacion del principio de favorabilidad, adujo que la
sancion del 500% fue fijada por la ley con el fin de desincentivar y castigar drasticamente
las conductas de fraude y sefialé que la solicitud de la actora en tal sentido no era un
cargo de nulidad frente a la actuacion administrativa, pues la decisiébn se enmarcé en la
normativa vigente al momento de cometerse la infraccion. Finalmente, manifesté que el
concepto de la abogada invocado por la actora no podia tenerse como una experticia, por
tratarse de un asunto de derecho, en el cual solo podia tenerse en cuenta como parte de
las alegaciones.

Sentencia apelada

El tribunal accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda, solo para aplicar el
principio de favorabilidad a la sancién'?. Tras destacar las observaciones derivadas de la
inspeccion tributaria (acta del 06 de octubre de 2016), sefalé que la sancién impuesta se
justificaba, porque a pesar de contar el proyecto con la licencia de construccion expedida
por la curaduria y el acta de recibo de las obras construidas por parte del municipio de
Medellin, no fue construido y vendido como un verdadero proyecto VIP, pues sus
compradores pagaron en promedio por los apartamentos, la suma de $60.000.000, tope
que superaba los 70 smimv determinado por la ley para tales viviendas. Destacé que la
demandada habia arribado a tal conclusién luego de una exhaustiva investigacion que
contd no solo con la prueba documental, sino ademas con las declaraciones
juramentadas de personas que adquirieron los inmuebles, de manera que la entidad no
desconocio el régimen VIP por no haberse atenido a la licencia y al acta de entrega, por
el contrario pretendioé con la inspeccion tributaria mantener el espiritu del legislador del
Decreto 1243 de 2001, esto es, otorgar el derecho a devolucion a los constructores de
verdaderas viviendas de interés social.

12 Samai Tribunal, indice 26, certificado DOD27B04CBDFA62F 7FEB5821C7EBB14E 2DE6F90F5FE71773 16045B3E50D9F9EB
(pdf), pp. 1 a 32.
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Adicionalmente puntualizO que segun los contratos de acabados, estos incluian la
instalacién de un meson de acero inoxidable para la cocina, de manera que sin el contrato
adicional de acabados, el apartamento no cumplia los requisitos minimos previstos para
VIP, conforme con el art. 2.6.1 del Decreto 2190 de 2009, esto es que contengan una
cocina con meson y lavaplatos.

Respecto de la argumentacion en torno a la independencia de los contratos de obra gris
y de obra blanca, sefial6 que acorde con el paragrafo 1 del Decreto 2190 de 2009, el valor
de la vivienda nueva seria estipulado en los contratos de adquisicion y se presumira que
el mismo incluye los contratos de mejoras o acabados suscritos con el oferente o con
terceros, de manera que independientemente de la relacién contractual entre la actora y
Latina, estos, si hicieron parte del valor total de la vivienda, ademas porque tales
acabados consistian entre otros, en la ventaneria, muros divisorios, el mortero de
nivelacion para el piso, el meson de la cocina, elementos indispensables para su
habitabilidad, de modo que ningiin comprador dejaria de contratar los acabados, por el
contrario, en la inspeccion tributaria se advirtié que todos los compradores los contrataron
para poder recibir los inmuebles.

Igualmente desestimoé la falta de aplicacion de la sana critica y la violacion al debido
proceso por la indebida valoracion probatoria, pues reiter6 que aparte de la prueba
documental, se recaudaron las declaraciones juramentadas de los compradores, prueba
concluyente en relacion con los precios que realmente pagaron y que superaron los 70
smimv.

También, descarto la argumentacién atinente a que si en gracia de discusion se aceptara
gue las mejoras pactadas con Constructora Latina SAS hicieron parte del precio, en todo
caso seria procedente el beneficio, ya no como proyecto VIP sino como VIS, cuyo tope
no eran 70 smimyv, sino 135 smimv, pues la legislacion contemplaba requisitos y
prerrogativas diferentes para cada uno de tales tipos de vivienda, de manera que no podia
pretender la actora que si supero el tope VIP, la Administracion de manera oficiosa lo
tuviese por VIS y le devolviera el IVA. En lo concerniente al riesgo de que la multa
implicara el cierre de la empresa, sostuvo que no era un vicio de ilegalidad y que la
sancion se impuso antes de la vigencia de la Ley 1819 de 2016 en el porcentaje que
aplicaba (500%); no obstante, disminuy6 tal sancion al 100% ($151.233.478) en
aplicacion del principio de favorabilidad e igualmente redujo la sancién por devolucion
improcedente al 20% de la suma devuelta ($30.246.696).

Recurso de apelacion

La demandante impugnd la decision del a quo??, salvo en el aspecto que le fue favorable,
esto es, la reduccion de las sanciones por improcedencia de la devolucion, por aplicacion
del principio de favorabilidad.

Sefald que no fueron valorados los medios probatorios aportados, los cuales no fueron
tachados por falsedad ni tampoco se sefiald la razén para no haberlos considerado. Al
efecto, replico los argumentos y pruebas de las licencias y permisos obtenidos, del escrito
de demanda, para demostrar que el proyecto de vivienda era VIP y que se viol6 el principio
de legalidad por exceder la autoridad la exigencia de los requisitos que fija la ley para que
un proyecto sea VIP, al sefialar que, las viviendas no podian entregarse en obra gris, pues
la ley no restringia esta posibilidad. Agregé que el tribunal se equivocaba al sostener que
las viviendas no tuvieran meson de cocina, pues lo cierto era que en el contrato de obra

13 Samai Tribunal, indice 29, certificado 58EAD7890F9ABEA2 AECA85139B7B042F 6D1F165BF28744B0 88D45DESA286EB51 (pdf),
pp. 1 a28.
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blanca existia la opcion de contratar un mesén en condiciones distintas a las que se
entregaron, pero eso era optativo, asi que insistié en que los apartamentos en obra gris
tenian los elementos indispensables para que fueran habitables, lo que fue verificado por
el municipio al hacer la entrega del proyecto, segun las condiciones autorizadas por la
licencia constructiva.

Ademas, no era cierto que las promesas de compraventa hubiesen tenido un valor
superior al autorizado para VIP, ni que tuvieran un valor mayor al de las escrituras
publicas, de modo que debieron valorarse las citadas promesas, junto con las escrituras
publicas, para corroborar que los montos de venta fueron de $37.450.000, lo que no
superaba el limite de los 70 smimv. Igualmente, que los valores de los contratos de obra
blanca eran contratos independientes celebrados con otra compaiiia y que ademas eran
opcionales para los compradores de las viviendas. Sobre esto, clarificé que no incit6 a los
compradores a suscribir el contrato de obra blanca como lo sefial6 la providencia, pues
se pactaron de forma libre y voluntaria, sin que reposara en el expediente prueba de que
hubo alguna queja, demanda o denuncia que le permitiera al tribunal hacer esas
afirmaciones.

Persistié en que los valores de la obra blanca no debian entenderse comprendidos dentro
del limite de los salarios minimos de la VIP, pues se pactd por separado con una empresa
distinta, no hizo parte del precio de venta del inmueble, al igual que insistio en que la
licencia le fue otorgada para un proyecto VIP bajo la modalidad de obra nueva por haber
cumplido las condiciones, la cual estuvo vigente durante todo el proyecto y configuraba
un acto administrativo con presuncion de legalidad. También reiteré que la Administracién
no era autoridad en materia urbanistica, ni podia desconocer derechos otorgados por
otras autoridades. Ademas el proyecto fue recibido y aprobado por el municipio, todo lo
cual no fue valorado por el a quo.

Sefald que de forma superficial el tribunal concluyé que el valor de las unidades
residenciales vendidas incluia tanto la obra negra como la obra blanca, pues aseguré que
la totalidad de la construccién fue ejecutada por ella; sin embargo, esto era ajeno a la
realidad. En ese sentido, reiter6 que las promesas de venta indicaban como precio de
venta $37.450.000 y que los inmuebles serian entregados en obra gris (clausula décima
tercera), advirtid que no era necesario el contrato de obra blanca para que los inmuebles
fueran habitables. Adujo que ninguno de los documentos aportados (promesas, escrituras
publicas ni contratos) fueron tachados de falsos en actuacion alguna por sus
intervinientes.

Manifestd que, de las relaciones contractuales entre ella con Constructora Latina SAS y
de esta ultima con los clientes compradores de los predios, se aportaron los contratos y
facturas expedidas a Constructora Latina SAS por los acabados; también reposaba el
acta de liquidacion de la obra de acabados y los soportes que daban cuenta de la relacién
contractual, lo que no fue valorado por el tribunal. Aunado a esas pruebas, también se
incorporaron los contratos de Constructora Latina SAS y los propietarios, en los cuales
no fue parte contractual, de ahi que el ingreso derivado de ese contrato fue percibido por
Constructora Latina SAS, como se comprobaba con los estados financieros y la
declaracion de renta de esa compafia, a lo cual omitié referirse el tribunal.

Tampoco hubo pronunciamiento sobre la explicacién acerca de que para hacer eficiente
el desarrollo y ejecucion de la obra, manejo administrativo y personal de construccion,
Constructora Latina SAS la subcontrat6 para el suministro de materiales e instalacion de
acabados, lo que le implico un costo que enfrentd al ingreso percibido por las
adecuaciones que le fueron contratadas por los compradores de los apartamentos.
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Insistié en que en virtud del mandato facturd y recaudo el valor de las adecuaciones, lo
cual no fue analizado por el tribunal, por ello reprodujo la normativa aducida en la
demanda para sustentar que los ingresos, deducciones, impuestos descontables y
retenciones efectuadas en ejecucion del mandato pertenecen y deben declararse por el
mandante, segun la informacion que le suministre el mandatario (arts. 11 y 29 del Dcto.
3050 de 1997). Igualmente, por disposicién expresa del articulo 3 del Decreto 1514 de
2009, la facturacion en los contratos de mandato debia ser emitida por el mandatario.

Reprodujo igualmente que en desarrollo del contrato de mandato recaud¢ y facturo las
adecuaciones que los compradores de las viviendas contrataron con Constructora Latina
SAS y que ello estaba soportado con los registros contables y su declaracion de renta,
asi como con la liquidacion privada de Constructora Latina SAS, de modo que su
contraparte quebranto los articulos 1262 del C de Co, 1602 del C Civil, 3 del Decreto 1514
de 1998y 11y 29 del Decreto 3050 de 1997.

La valoracion probatoria de la demandada en la actuacion administrativa transgredio el
principio de legalidad, y el tribunal efectu6é una indebida valoracidén pues no sustent6 las
razones para descartar el estudio de las pruebas sefialadas en la apelacién, bastaba con
gue la demandada comprobara los registros contables y soportes que tenia la empresa,
a fin de observar los vinculos contractuales y la realidad del negocio juridico, de manera
gue se inaplicaron las reglas de la sana critica. Insistié en que no se valoraron todos los
medios de conviccién y se abstuvo la autoridad de dar mérito a las pruebas presentadas
y, a cambio de ello, hizo aseveraciones temerarias y sin respaldo factico y juridico para
aplicar la sancion.

Insistio en que su contabilidad era plena prueba, porque se llevaba en debida forma y
estaba respaldada con soportes y, sefialé6 que la providencia no se pronuncié sobre la
ausencia de fraude fiscal, pues el negocio juridico de proyecto de VIP fue real y cumplié
los requisitos. Reiterd que consulté con una experta en materia urbanistica e inmobiliaria
para asegurar el acatamiento de la normativa, concepto que reconocia que el hecho de
entregar la obra gris y pactar la obra blanca mediante contrato independiente suscrito por
un tercero diferente al constructor, no se erigia como incumplimiento al régimen VIP,
prueba sobre la que tampoco se pronuncio el tribunal.

Adujo que la DIAN Unicamente analiz6 unos supuestos testimonios que ademas no se
interrogaron por ella, pues no se concedid etapa de contradiccién, ni conocio el contexto
de las preguntas. Con todo, aseveré haber sido diligente y aporté pruebas que
demostraban el cumplimiento del proyecto VIP, debidamente autorizado por las
autoridades.

Aleg6é que contrario a lo que menciona el tribunal, no es que hubiera solicitado el
tratamiento de VIS, sino que buscaba demostrar que el beneficio habria operado, aun
cuando el proyecto incluyera obra blanca, pues se habria podido acceder a VIS, lo que
evidenciaba la ausencia de intencion de fraude o dafio.

Manifesto su conformidad con la aplicacion del principio de favorabilidad efectuada por el
a quo; sin embargo, replicé su sustentacién en los términos de su escrito de demanda, en
caso de que fuera necesario y sefiald que en la demanda ademas de la documentacion
habia solicitado la sustentacién de la experticia, respecto de lo cual omitié remitirse el
tribunal, valorarla o indicar porque la descartaba y solicité tenerla como plena prueba,
citindola a declarar si se requeria.
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Pronunciamientos finales

La demandada y el ministerio publico guardaron silencio en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados atendiendo los cargos de apelacion
planteados por la demandante contra la sentencia de primera instancia que accedi6 de
manera parcial a las pretensiones de la demanda, en lo concerniente a la aplicacion del
principio de favorabilidad para las sanciones.

Problema juridico

Corresponde a la Sala definir si la actora tenia derecho a la devolucion del IVA que le fue
efectuada por valor de $151.233.478, soportada en la adquisicion de materiales de
construccion por el proyecto constructivo de vivienda de interés prioritario (VIP) «Torre
Santa Isabel», en tanto las ventas -efectuadas en septiembre de 2012- se hicieron por
valores inferiores a 70 smimv, monto que corresponde al limite legal para la catalogacion
de una vivienda como VIP, pues los contratos para las adecuaciones y mejoras (obra
blanca) eran independientes de los contratos del proyecto VIP.

A tales efectos, cuestioné la apelante Unica que el a quo incurrié en indebida valoracion
probatoria, pues no sustento las razones para descartar o restarle validez probatoria a los
elementos de conviccién aportados, ni se pronuncid sobre algunos aspectos sefialados
en la demanda, en linea con lo cual reprodujo: (i) que la Administracion quebranto el
principio de legalidad al exceder las exigencias legales para la calificacion de un proyecto
constructivo como VIP y que carecia de competencia para calificar el tipo de proyecto
ejecutado por no ser autoridad urbanistica; (ii) que violo las reglas de la sana critica y el
principio de legalidad en la valoracién probatoria porque lo hizo de forma arbitraria; (iii)
vulnerd los principios de justicia y equidad, pues no procedia la sancion impuesta, ademas
de que resulta confiscatoria.

Analisis del caso concreto

2- Para dilucidar el debate planteado, partira la Sala de recapitular que la demandante
efectudé un proyecto constructivo de vivienda de interés prioritario (VIP) «Torre Santa
Isabel», cuyas ventas fueron efectuadas en septiembre de 2012, las que asegura haber
efectuado por valores inferiores a 70 smimv, lo cual sustenta en que el valor de venta es
el que consta en las promesas de venta y en las escrituras publicas, sin que sea
procedente adicionar a ese precio, los valores pagados por los compradores de los
inmuebles a la sociedad Constructora Latina SAS para la ejecucion de adecuaciones a
las viviendas (obra blanca), por cuanto correspondia a un contrato independiente y
optativo.

Adujo la demandante que los inmuebles que vendio, los entregé en obra gris a los
compradores y estos de forma libre y voluntaria celebraron contratos para adecuaciones
de las viviendas con Constructora Latina SAS, sociedad con quien la actora también
suscribié un contrato para el suministro de los materiales de construccion y la ejecucién
de las obras de adecuaciéon sobre 38 apartamentos. Adicionalmente celebr6 un contrato
de mandato en el cual fungia la actora como mandataria para facturar y recaudar el pago
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de las obras; dineros que le fueron transferidos a su mandante, quien hizo los respectivos
registros contables de las operaciones econdmicas, e incluyd tanto los ingresos como el
costo incurrido con la demandante en su declaracion de renta.

Cuestion6 que el tribunal no hizo una valoracion probatoria del acervo allegado al
expediente como: las promesas de compraventa que reflejaban como precio de los
inmuebles la suma de $37.450.000, que coincidia con los valores de las escrituras
publicas, de manera que el valor de venta no superé los 70 smmlv aplicables a VIP; la
licencia de construccion expedida por la respectiva curaduria urbana de Medellin; el acta
de entrega del proyecto VIP que aprobd el municipio; los contratos de obra blanca
suscritos por los compradores de los inmuebles con Constructora Latina SAS; el contrato
de mandato celebrado entre la actora y Constructora Latina SAS para la facturacion y
recaudo del pago de los contratos de obra blanca; la declaracion de renta de esa
compafiia y su propia contabilidad que era plena prueba, pues se llevaba debidamente.

En el otro extremo, la demandada argumenté que de las pruebas recaudadas pudo
concluirse que la actora disefid y ejecutd una estrategia consistente en fraccionar el costo
de las vivienda en dos partes, la primera dentro del tope de los 70 smimv, a la que
llamaron costo de la vivienda en obra gris, lo cual permitia a los compradores optar por
los subsidios del Gobierno y al constructor acceder a beneficios, como la devolucién de
IVA'y menores cargas urbanisticas, como no ceder espacios o terrenos a la municipalidad,
lo cual aumentaba su ganancia y, la segunda, a la que llamaron costo de los acabados,
gue fue contratada por cada comprador con una empresa vinculada econémicamente a
la actora, pero fue la contribuyente quien ejecutd directamente parte de los acabados,
ademas, facturd y recaudo los dineros bajo la figura de un supuesto contrato de mandato,
sin probarse el traslado de tales recursos a la otra constructora. Asi, las promesas y las
escrituras publicas se corrieron por debajo de lo que realmente pagaron los compradores
y por encima del tope de los 70 smmlv permitidos para el desarrollo constructivo VIP, lo
cual se establecio con las pruebas recaudadas y especialmente con las declaraciones
juramentadas de algunos compradores.

Para la demandada, la estructura de negociacion de la demandante tuvo como fin hacerse
acreedora de los beneficios legales y tributarios ofrecidos por el Gobierno nacional para
incentivar la construccién de ese tipo de viviendas y asi poder reclamar en devolucion el
IVA pagado en las compras de materiales de construccion, pero que el proyecto no fue
VIP. Asegur6 que la estrategia se habia cimentado en un concepto juridico del 27 de abril
de 2011 que le fue emitido a la actora por una abogada, donde se le advirtié6 que debian
replantear la oferta publica del proyecto, en el sentido de discriminar el valor del proyecto
constructivo y la ejecucion de las mejoras, ademas que, el paragrafo del articulo 7 del
Decreto 975 de 2004 indicaba que si las mejoras se contrataban con el vendedor se
presumia que ese valor formaba parte del precio total de adquisicién, lo que, a juicio de
la entidad demandada, explicaba la diligencia de la actora para estructurar el negocio con
un supuesto tercero que se encargaria de los acabados. Sin embargo, tal decreto habia
sido derogado y el que lo sustituyo (paragrafo 1 del art. 7 del Decreto 2190 de 2009) habia
determinado que se presumiria incluido en el valor de la vivienda el valor de los contratos
de mejoras o acabados suscritos con el oferente o con terceros. En esa linea adujo que
se configuré fraude fiscal.

El tribunal acogié los juicios de la Administracidn, pues encontr6 justificada la sancion por
devolucion improcedente, porque a pesar de contar el proyecto con la licencia de
construccion expedida por la curaduria y el acta de recibo de las obras construidas por
parte del municipio de Medellin, no fue construido y vendido como un verdadero proyecto
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VIP, pues sus compradores pagaron en promedio por los apartamentos la suma de
$60.000.000, monto que superaba el tope legal de los 70 smimv para tales viviendas.

Estimé que la entrega de los inmuebles en obra gris no se hizo en condiciones de
habitabilidad, debido a que, sin el contrato adicional de acabados, que incluia la
instalacién de un meson de acero inoxidable para la cocina, el apartamento no cumplia
los requisitos minimos previstos para VIP, conforme con el art. 2.6.1 del Decreto 2190 de
2009, esto es que tuvieran cocina con meson y lavaplatos.

Respecto de la argumentacion en torno a la independencia de los contratos de obra gris
y de obra blanca, sefialé que acorde con el paragrafo 1 del articulo 7 del Decreto 2190 de
2009, el valor de la vivienda nueva seria estipulado en los contratos de adquisicién, y se
presumiria que el mismo incluye los contratos de mejoras o acabados suscritos con el
oferente o con terceros, de manera que independientemente de la relacion contractual
entre la actora y Constructora Latina SAS, estos, si hicieron parte del valor total de la
vivienda y, como con ello se superaban los 70 smmlv permitidos para que fuera VIP, la
actora habia perdido el beneficio fiscal de la devolucion.

3- En orden a contextualizar normativamente el asunto bajo analisis, es de tener en cuenta
lo siguiente:

De conformidad con el articulo 91 de la Ley 388 de 19974 son viviendas de interés social
aguellas que se desarrollen para garantizar el derecho a la vivienda de los hogares de
menores ingresos, por lo que cada Plan Nacional de Desarrollo (PND) debia fijar el tipo y
monto maximo de estas soluciones de vivienda. Luego la Ley 1151 de 2007 (PND 2006-
2010) determiné que se optimizaria el programa de subsidio familiar y estableci6 dos tipos
de vivienda en su articulo 78, las VIS cuyo tope fijo en 135 smimv y para las VIP sefal6
como monto maximo 70 smimv para VIP. Posteriormente el Decreto 2190 de 2009
reglamento el subsidio familiar para este tipo de viviendas, en desarrollo de lo cual definié
la vivienda de interés social como «aquella vivienda de interés social cuyo valor maximo es de setenta
salarios minimos legales mensuales vigentes (70 SMLM)» Yy la vivienda de interés prioritario como
«aquella que relne los elementos que aseguran su habitabilidad, estandares de calidad en disefio

urbanistico, arquitectonico y de construccién cuyo valor maximo es de ciento treinta y cinco salarios minimos
legales mensuales vigentes (135 SMLM)».

Igualmente previo la citada regulacion que, las viviendas de interés social (VIP y VIS) bajo

la modalidad de viviendas nuevas debian contemplar «como minimo, ademas del lote
urbanizado, una edificacién conformada por un espacio multiple, cocina con meson y lavaplatos, lavadero,
bafio con sanitario, lavamanos, ducha y como minimo una alcoba; adicionalmente, podran posibilitar el
desarrollo posterior de la vivienda para incorporar dos espacios independientes para alcobas. En las

viviendas unifamiliares se incluira el cerramiento de las misma» (inciso 2 del articulo 2.6.1).
También preciso:

El valor de la vivienda nueva sera el estipulado en los contratos de adquisicion, y se presumira que
el mismo incluye tanto el valor de los bienes muebles e inmuebles que presten usos y servicios
complementarios o conexos a los mismos tales como parqueaderos, depositos, buhardillas, terrazas,
antejardines o patios, como el correspondiente a contratos de mejoras o acabados suscritos con el
oferente o con terceros. El valor consolidado de la vivienda conforme a lo aquf establecido no podrd
superar los setenta (70) salarios minimos legales mensuales vigentes cuando se trate de viviendas
adquiridas con Subsidio Familiar de Vivienda otorgado por el Gobierno Nacional, y de ciento treinta
y cinco (135) salarios minimos legales mensuales vigentes cuando se trate de subsidios otorgados
por las Cajas de Compensacion Familiar, o el subsidio otorgado por el Gobierno Nacional en
macroproyectos de interés social nacional (paragrafo 1 del articulo 7).

14 «Por la cual se modifica la Ley 92 de 1989, y la Ley 32 de 1991 y se dictan otras disposiciones».
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Posteriormente, la Ley 1450 de 2011 (Plan Nacional de Desarrollo 2010 — 2014, ley
vigente para la época), previo en su articulo 117 que acorde con el articulo 91 de la Ley
388 de 1997, la vivienda de interés social era la unidad habitacional que cumplia con los
estandares de calidad en disefio urbanistico, arquitecténico y de construccion, cuyo valor
no excedia de 135 smimv y que la vivienda de interés social prioritaria era aquella cuyo
valor maximo fuera 70 smimv, prevision que igualmente fue reproducida en el articulo 90
de la Ley 1753 de 2015.

Por su parte, la normativa fiscal con el propésito de fomentar la construccion de VIS y
de VIP otorg6 a los constructores que desarrollaran esos proyectos el beneficio de la
devolucion o compensacion del IVA soportado en la adquisicion de materiales de
construccion para estratos 1 a 3. En especifico, el paragrafo 2 del articulo 850 del ET
modificado por la Ley 1537 de 2012 -vigente para ese momento-, previé que la

«devolucién o compensacién se hara en proporcién al cuatro por ciento (4%) del valor registrado en las
escrituras de venta del inmueble nuevo tal como lo adquiere su comprador o usuario final, cuyo valor no
exceda el valor maximo de la Vivienda de Interés Social, de acuerdo con las normas vigentes. El Gobierno
Nacional reglamentard las condiciones de la devolucién o compensacion a que hace referencia el presente
articulo».

Bajo el mismo marco, el articulo 1 del Decreto 1243 de 2001, preveia: «para efectos de la devolucion
del IVA, de que trata el paragrafo 2° del articulo 850 del Estatuto Tributario es Vivienda de Interés Social,
VIS, la solucién de vivienda nueva que se desarrolla para garantizar el derecho a la vivienda de personas
de menores ingresos, cuyo precio al momento de su adquisicién o adjudicacién sea inferior o igual a ciento
treinta y cinco (135) salarios minimos legales mensuales, smimv, ubicada en los estratos socioeconémicos

1, 2, y 3» y en su paragrafo sefialaba: «Se entiende que cada solucion de Vivienda de Interés Social, ademéas
de los servicios publicos instalados, también contard con ducha, sanitarios, lavamanos, lavadero, cocina y
lavaplatos. El precio total de la vivienda, asi descrita, no podra exceder el precio maximo sefialado en este
articulo, segun su ubicacion».

4- Bajo el anterior marco normativo, procedera la Sala a definir el debate planteado:

Para la demandada la actora subvaloré el precio de las escrituras publicas, a partir de
maniobras contractuales fraudulentas que propendieron por fraccionar el precio de venta
en dos contratos, uno de obra gris y otro de obra blanca o de adecuaciones con la
empresa Constructora Latina SAS, vinculada suya, a los efectos de obtener la devolucion,
en oposicion de lo cual, la demandante en su apelacion se remitio a los medios
probatorios aportados -que sefiala en su apelacion como no valorados por el tribunal-.

Los antecedentes dan cuenta de los siguientes hechos y pruebas relevantes:

(i) La actora presentd solicitud de devolucion del IVA soportado en la adquisicion de
materiales de construccion por el proyecto VIP denominado «Torre Santa Isabel» por
valor de $158.612.156, junto con la cual aporté entre otros documentos: (a) Resolucion
C4-3344, del 27 de agosto de 2010, expedida por la Curaduria Cuarta de Medellin, a
través de la cual se le otorgoé licencia de construccion en la modalidad obra nueva, para
adelantar el proyecto VIP antes identificado, la cual sefiala que el precio de venta seria
inferior a 70 smimv; (b) certificado de estratificacion del proyecto (estrato 4); (c) el
radicado del proyecto VIP ante la DIAN; (d) una certificacion del representante legal y del
contador en la que hacen constar que los materiales de construccion sobre los cuales se
pago IVA fueron usados exclusivamente para la construccion de VIS (sic) y que el monto
total del IVA no superaba el 4% del valor registrado en las escrituras de enajenacion de
las VIS (sic) (art. 6 del Decreto 1243 de 2001); (e) certificados de tradicion y libertad,
cuyas anotaciones en las foliaturas de la transferencia de los inmuebles los identificaron

15 Como se sefial6 en la pagina 8 de la providencia, sobre este particular la demandada no repard, por el contrario clarifico que tras el
registro del proyecto de vivienda como VIP, la estratificacion pasaba a ser uno, conforme al articulo 17 de la Ley 1537 de 2012.
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como VIS y el valor del acto de la venta por $37.450.000; y (f) copia del proyecto de
factibilidad o presupuesto de costos de obra, en el cual, al item 8.01, se describe que los
inmuebles VIP tuvieron «meson lavaplatos inc. pollo», a partir del cual se describe que
las cocinas de estos predios estaban acondicionados con estos muebles de cocina.

(i) Mediante la Resolucion 3232, del 03 de mayo de 2013, la demandada accedi6 a
devolver la suma de $151.233.478 y rechazo $7.378.678, estos ultimos porque
correspondian a pagos de servicios y de otros bienes muebles que no constituian costo
directo en la construccion de VIP.

(ii) Mediante Pliego de Cargos 112382015000027, el 04 de marzo de 2015, la DIAN
propuso la imposicion de la sancion por improcedencia de la devolucion, sustentada en
las declaraciones de tres compradores de las viviendas que atestiguaron haber pagado
por los inmuebles mas de $60.000.000, mientras que las escrituras publicas reportaban
un valor inferior a los 70 smimv. Se observa que se hizo referencia a los certificados de
tradicion de los inmuebles que reflejaban un precio de venta de $37.450.000 en su
mayoria y solo dos de ellos un monto de $39.650.000.

(iv) Con ocasion de la respuesta al pliego de cargos realizada el 06 de abril de 2015,
radicado 12783, la actora aporto:

-Las promesas de compraventa que indicaban que el valor de los apartamentos era de
$37.450.000 y ademas que serian entregadas en obra gris, sin los acabados de pisos,
muros, y carpinteria. Igualmente, sefialaban que incluian muros y losas de concreto
reforzado, de acuerdo con los planos y las especificaciones del célculo estructural; la
mamposteria comprendia muro interior para el bafio, muros exteriores en ladrillo; piso
interior del apartamento en concreto; instalaciones hidraulicas con tuberia y accesorios
en PVC presion y contador individual. Muebles de bafio integrados por aparatos sanitarios
marca corona tipo constructor con salida de agua fria, ducha sencilla con tuberia de agua
fria y desaglies expuestos; instalaciones eléctricas y telefonicas; cajas, aparatos
eléctricos y medidores individuales. Algunas partes tendria fachada en pintura hidrofuga
y puerta principal en pintura esmaltada; instalacion de gas con salida para estufa de
cocina y medidor de gas; redes de acueducto, alcantarillado, energia y de teléfono; zona
de ropas con fregadero; puerta del bafio con su respectivo medio marco; puerta de
entrada con su respectiva cerradura.

-Escrituras publicas de transferencia de dominio suscritas entre el 22 de mayo de 2012 y
la dltima de ellas el 06 de diciembre de 2012, que registran como precio de venta del
inmueble VIP la suma $37.450.000 para 107 inmuebles y para dos bienes $39.650.000.
Respecto de dos apartamentos (1401 y 1701) no reposan las escrituras publicas de
compraventa, ni los certificados de tradicion.

-Contratos de ejecucién de obras entre los compradores y la sociedad Constructora Latina
SAS, celebrados entre el 17 y 30 de mayo, 01 de octubre, 03 y 18 de noviembre de 2011
[esto es, anterior a las ventas de los inmuebles], cuyo objeto era la ejecucién de acabados
constructivos y comprendia pisos y paredes de los bafos, paredes con estuco plastico
listas para pintar, meson en acero inoxidable de la cocina, entre otros. La clausula décima
autorizaba que el pago se hiciera a la cuenta de ahorros de la demandante y que esta
seria responsable de los dafios en la ejecucion de las labores de adecuacion.

-Contrato de mandato profesional del 22 de noviembre de 2010, celebrado entre la actora,
como mandataria, y Constructora Latina SAS, como mandante, segun el cual la
mandataria «de manera independiente, se compromete con el mandante a realizar con el mas alto
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sentido de diligencia ... toda la gestién de la administracion y recoleccién de los recursos para la
construccion de los acabados de los apartamentos del edificio denominado Torre Santa Isabel», entre las
especificaciones de las tareas a su cargo, estaba la de informar sobre el estado de la obra
de construccion y de las adecuaciones. El contrato fue a titulo gratuito, dado que se
estipulé que el Unico honorario a percibirse, seria por el contrato de obra para los
acabados.

(v) Con ocasion del recurso de reconsideracion, interpuesto el 30 de noviembre de 2015,
la actora alleg6 los medios de prueba aportados con la respuesta al pliego de cargos vy,
ademas:

-Acta de recibo de obra de construccion por parte del municipio de Medellin, del 05 de
junio de 2012, que identifica el predio como VIP, pero advierte que el recibido de la
construccion «no exonera de la responsabilidad al curador y responsables del proyecto
por el incumplimiento de las normas urbanas a que se refiere el numeral 5 del articulo 99
de la Ley 388 de 1997, tampoco conlleva pronunciamiento alguno sobre la calidad de la
construccion y las condiciones estructurales. Nota: se advierte a la Secretaria de
Hacienda, para efectos de la verificacion correspondiente, que se trata de vivienda de
interés prioritario y el precio de venta de las viviendas no podra exceder de 70 smmlv...».

-Contrato de obra suscrito entre la actora y Constructora Latina SAS el 19 de noviembre
de 2010, cuyo objeto fue el suministro e instalacion de los materiales para la obra de

acabados de los apartamentos, por valor de $1.293.980.000. Especificamente se pacto:
«el contratista se obliga para con el contratante a ejecutar por sus propios medios los trabajos de acabados,
para parte de los apartamentos del proyecto denominado Santa Isabel en la ciudad de Medellin. Estos
trabajos comprenden el suministro de los materiales y su instalacion relacionados con sus especificaciones

en el Anexo 01 del presente contrato» (clausula primera). El aludido anexo identifica las
especificaciones de instalacion de acabados, tales como pisos y paredes del encharque
de la ducha, enchapado con cerdmica nacional, tuberia para agua caliente de la ducha,
desagies expuestos, las paredes en estuco plastico listas para pintar, mesén de cocina
en acero inoxidable, Socoda o similar, balcon con piso de tableta de gres y muro en
bocadillo palido, ventanas en aluminio natural transparente; puerta de vidrio para el
balcén, puertas de las habitaciones de medio marco con sus chapas, piso interior de todo
el apartamento en ceramica, cielo falso con angulos de aluminio. El valor del contrato
contemplaba un costo por unidad de $28.130.000 méas un AlU del 15%.

-Acta de liquidacién de contrato de acabados de obra, del 17 de octubre de 2012, en la
qgue, Constructora Latina SAS clarificé que algunos clientes solicitaron eliminar algunos
de los acabados del Anexo 01 del contrato, lo que implico reliquidar el valor de las obras
ejecutadas y una disminucion de precios, de modo que el valor a reconocer a la
demandante era de $1.054.500.000. Segun ello, la actora hizo adecuaciones de treinta y
siete apartamentos [aunque en el proceso se hace referencia a 38].

-Factura de venta 218, del 31 de diciembre de 2012, emitida por la actora a Constructora
Latina SAS, por valor de $1.054.500.000 y la copia del registro contable de ese ingreso
en la compafia. Asimismo, certificacion de contador publico que acredita que el valor de
la factura fue pagado por Constructora Latina SAS, transaccion que fue registrada y
contabilizada por la actora y también se reflejaba en la declaracién del impuesto sobre la
renta del periodo 2012.

-Estados financieros de la demandante y de Constructora Latina SAS a 31 de diciembre
de 2012. En la nota 7 de los estados financieros de esta ultima, se refleja que en el costo
de ventas se reconoci6 la suma de $1.054.000.000 y en la declaracion de renta del afio
gravable 2012.
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5- De acuerdo con el anterior material probatorio, tanto la licencia de construccién, como
las promesas de compraventa y las escrituras de venta dan cuenta de que el valor de
venta de los inmuebles estuvo dentro del limite de los 70 smmlv, solo que las mismas
fueron entregadas en obra gris, lo que no corresponde a una restriccion para la venta,
pues esto no se encuentra acreditado y en cambio si lo esta que su entrega fue pactada
en esa forma, pues asi constaba en la clausula décima tercera de las promesas de venta.

Igualmente evidencia el acervo probatorio que los inmuebles entregados en obra gris
cumplieron las condiciones minimas exigidas en el Decreto 1243 de 2001 y en el Decreto
2190 de 2009, esto es, ademas de los servicios publicos, tenian ducha, sanitarios,
lavamanos, lavadero, cocina y lavaplatos. Asi, contrario a lo sefialado por el tribunal, los
apartamentos incluian «meson lavaplatos inc. pollo», lo cual concierne a los muebles de
cocina, conforme lo pone de presente el proyecto de factibilidad o presupuesto de costos
de obra, que se adjuntd a la solicitud de devolucion, lo que no fue desacreditado en el
proceso, lo cual no era Obice para que algunos de tales bienes pudieran ser
acondicionados a otras caracteristicas o materiales, como seria el caso del mesoén de la
cocina en acero inoxidable. Asi también, las promesas de venta dan cuenta de que los
apartamentos contarian con instalaciones hidraulicas con tuberia y accesorios en PVC
presién y contador individual, muebles de bafio integrados por aparatos sanitarios marca
corona tipo constructor con salida de agua fria, ducha sencilla con tuberia de agua fria 'y
desagiies expuestos; instalaciones eléctricas y telefonicas; instalacion de gas con salida
para estufa de cocina y medidor de gas; redes de acueducto, alcantarillado, energia y
teléfono; zona de ropas con fregadero. Por tanto, no se advierte demostrado que con los
contratos de obras para mejoras se hubieran completado las condiciones minimas en que
podia celebrarse la venta de los inmuebles, por lo que, no encuentra la Sala que se
hubiere subvalorado el precio de venta de las escrituras publicas de las viviendas VIP,
pues este correspondia a la vivienda en obra gris, conforme a lo que fue pactado.

Tras ello, debe determinarse, si como lo reclamé la demandada en la contestacion de la
demanda aplicaba la prevision del articulo 7 del Decreto 2190 de 2009, en el sentido de
gue el valor de la vivienda nueva sera el estipulado en los contratos de adquisicion, y se
presumira que incluye los contratos de mejoras o acabados suscritos con el oferente o
con terceros. Al respecto, precisa la Sala reiterar el precedente de esta Corporacion, del
28 de noviembre de 2019 (exp. 23662 CP: Julio Roberto Piza Rodriguez), donde al
analizar si el precio de venta debia ser adicionado con el valor de los contratos de mejoras
a fin de establecer el cumplimiento de los topes de VIS o VIP a efectos de la exencién

tributaria en renta del articulo 235-2 del ET, la Sala concluyé que «la referencia de la norma
que regula los montos limites de las viviendas a las cuales puede aplicarse el subsidio familiar no se

acompasan con la nocién de VIS y VIP establecida en las normas precitadas [se referia a la definicion

de VIS y VIP de las leyes 388 de 1997, 1753 de 2015 y DUR 1077 de 2015], puesto que la
limitacién en SMLMV que fija no concreta la nocion de VIS y VIP, sino la posibilidad de adquirir este tipo de

inmuebles mediante subsidio», de manera que bastaba que el precio de venta fuera de 135
smmlv para VIS y de 70 smmlv para VIP¢, razonamiento que resulta igualmente aplicable
al caso bajo analisis'’.

Sin perjuicio de esto, cabe registrarse que, el hecho de que el tribunal hubiera arribado a
una conclusion diferente, no significa que no hubiera tenido en cuenta los elementos
probatorios obrantes en el proceso, pues justamente su apreciacion respecto del
fraccionamiento del precio de la venta de los apartamentos y del consecuente

16 Actualmente 90 smmlv.

17 Se advierte gue si bien en materia de la devolucion de IVA para VIP y VIS el articulo 1 del Decreto 096 de 2000, compilado en el
articulo 1.6.1.26.1 establecia que los contratos de mejoras y acabados suscritos con el constructor o un tercero hacian parte del precio
de venta, los correspondientes apartes fueron anulados mediante sentencia del 27 de octubre de 2022, exp. 25440 CP: Stella
Jeannette Carvajal Basto.
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incumplimiento del régimen VIP por haber superado el monto previsto en la ley para este
tipo de viviendas, se derivo de su interpretacion de los mismos, asi como del paragrafo
del articulo 7 del Decreto 2190 de 2009, disposicion que no resultaba aplicable para
efectos tributarios, sino que su ambito de aplicacion era para los subsidios.

Sin perjuicio de lo anterior, no puede pasar por alto la Sala que la estructuracion de la
operacion de confeccion de los acabados (obra blanca) con un tercero, carecia de
sustancia, pues mas alla de la existencia formal de los contratos allegados entre la actora
y Constructora Latina SAS, asi como de los registros contables y tributarios, es lo cierto
que, fue la demandante quien efectud la obra blanca de 37 apartamentos, para los que
suministroé los materiales para tal efecto, por o que no es razonable que para hacerlo
hubiese tenido que intermediar su vinculada econOmica, cuando quien tenia el
relacionamiento con los clientes y por esto conocia sus necesidades era la propia actora.
Asi, en la medida en que las viviendas desarrolladas bajo el proyecto VIP cumplieran los
estandares minimos previstos por la ley, para efectos fiscales las adecuaciones y mejoras
hubieran podido ser contratadas con el propio constructor, sin que esto computara como
parte del valor de la vivienda, acorde con lo sefialado en precedencia.

Con todo, debe igualmente advertirse que la Sala ha precisado que «el hecho de que lo
construido haya superado el valor maximo previsto para las VIP no le impedia a la apelante gozar del
derecho a obtener la devolucion del IVA pagado en la adquisicién de los materiales utilizados en la
construcciéon de tales viviendas. Lo anterior, porque, segun el paragrafo segundo del articulo 850 del
Estatuto Tributario, lo determinante para acceder a la prerrogativa en mencion es que el precio de venta de
las viviendas (ya sean VIS o VIP) no exceda el «valor maximo de la vivienda de interés social. En otras
palabras, lo importante es que el precio de enajenacion de la vivienda no supere el monto maximo
establecido para las VIS, de ahi que el solo hecho de que una VIP tenga un valor superior a los 70 SMLMV,
pero en todo caso inferior a los135 SMLMV, no es causal para que se niegue la devolucién o compensacion
del IVA pagado en la adquisicién de los materiales destinados a su construccién»»18

Conclusioén

6- Considerando que el valor de enajenacion de los apartamentos no superd los 70
smimv?® para el afio 2012, pues el precio de 107 de ellos fue de $37.450.000 y otros dos
$39.650.000 (apartamentos 1405 y 1606)?° puesto que no habia lugar a adicionar el valor
de las adecuaciones y mejoras efectuadas a los apartamentos para determinar su
clasificacion como VIP para efectos fiscales, e igualmente que, se acredité que los
apartamentos entregados en obra gris cumplian con los estandares minimos de
habitabilidad sefalados en los Decretos 1243 de 2001 y 2190 de 2009, se concluye que
la actora tenia derecho a la devolucion del IVA.

En consecuencia, la Sala revocara la sentencia apelada que negé parcialmente las
pretensiones de la demanda y en su lugar declarara la nulidad de los actos administrativos
acusados. A titulo de restablecimiento del derecho, la Sala oficiosamente (art. 187
CPACA) declarara que la demandante no adeuda suma alguna por concepto de tales
actos, por ser este el consecuente restablecimiento, pues no procede declarar la firmeza
de la declaracion del IVA del 5 bimestre de 2012 por no derivarse de la actuacion.

18 Sentencia del 19 de julio de 2023, exp 26577. CP: Myriam Stella Gutiérrez Arguello.
19 Conforme con el Decreto 4919 de 2011, el smimv para el afio 2012 se fij6 en $566.700. De ahi que 70 smimv equivalian a
$39.669.000 y 135 smimv correspondian a $76.504.500.

20 De los apartamentos 1401 y 1701 no se aporté la escritura pablica de venta, ni el certificado de libertad y tradicién.
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Costas

7- Por no estar probado en el expediente, la Sala se abstendra de condenar en costas en
esta instancia, conforme al articulo 365.8 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA

1. Revocar la sentencia de primera instancia. En su lugar:

Primero. Declarar la nulidad de las Resoluciones 112412015000107, del 01 de octubre de 2015y
8220, del 26 de octubre de 2016, proferidas por la DIAN.

Segundo. A titulo de restablecimiento del derecho, se determina que la actora no adeuda suma
alguna por concepto de los actos que se anulan.

Tercero. Sin condena en costas.
2. Sin condena en costas en esta instancia.
Notifiguese y comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudi6é y aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente)

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Ausente en comision Presidente (E)
(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON
Aclara voto

La validez e integridad pueden comprobarse acudiendo a la siguiente direccién electronica:
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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