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CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ!

Bogota, D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veinte (2020)

Referencia: SENTENCIA DE UNIFICACION

Radicacion: 25000-23-37-000-2014-00721-01(22473) (19)
Demandante: Empresa Colombiana de Petréleos, ECOPETROL S.A.
Demandado: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN.
Temas: Hecho generador de la contribucién sobre los contratos de

obra publica respecto de entidades con régimen especial de
contratacion.

SENTENCIA DE UNIFICACION

2020-CE-SUJ-SP-001

l. ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 37 numeral 5 de la Ley 270 de
1996, en concordancia con los articulos 111 numeral 3y 271 de la Ley 1437 de
2011, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en
ejercicio de sus atribuciones constitucionales como tribunal supremo de la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo?, decide los recursos de apelacion
interpuestos por las partes demandante y demandada contra la sentencia del 22
de octubre de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Cuarta, Subseccion B, que accedi6 parcialmente a las pretensiones de
la demanda.

Il ANTECEDENTES

La demanda

1 Por haber sido negado en sesion del 26 de noviembre de 2019 el proyecto de fallo presentado por el
consejero Milton Chaves Garcia, el presente expediente paso a este despacho, por ser el que sigue en
turno.
2 Ordinal 1 del articulo 237 constitucional.
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ECOPETROL S.A., por conducto de apoderado, en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en el articulo 138 de la Ley
1437 de 2011 demandoé a la DIAN.

Pretensiones

Declarar la nulidad de las siguientes resoluciones de determinacion de la
contribucion de los contratos de obra publica y de las resoluciones que
resolvieron los recursos de reconsideracion presentados en contra de ellas:

Resolucion de determinacion de la
contribucién

Resolucién que resuelve el
recurso de reconsideracion

Resolucion de determinacion N.°
900187 del 02 de septiembre de
2013

Resolucion N.° 900107 del 24 de
abril de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900175 del 26 de agosto de 2013

Resolucion N.° 900085 del 04 de
abril de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900160 del 12 de agosto de 2013

Resolucion N.° 900088 del 04 de
abril de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900288 del 17 de octubre de 2013

Resolucion N.° 900100 del 24 de
abril de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900327 del 01 de noviembre de
2013

Resolucion N.° 900111 del 06 de
mayo de 2014

Resoluciéon de determinacion N.°
900243 del 04 de octubre de 2013

Resolucion N.° 900104 del 24 de
abril de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900275 del 15 de octubre de 2013

Resolucion N.° 900102 del 24 de
abril de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900106 del 25 de junio de 2013

Resolucion N.° 900033 del 28 de
marzo de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900103 del 25 de junio de 2013

Resolucion N.° 900040 del 28 de
marzo de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900117 del 18 de julio de 2013

Resolucion N.° 900034 del 28 de
marzo de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900034 del 19 de abril de 2013

Resolucion N.° 900074 del 10 de
marzo de 2014

Resoluciéon de determinacion N.°
900176 del 26 de agosto de 2013 de
2013

Resoluciéon N.° 900071 del 07 de
marzo de 2014

Resoluciéon de determinacion N.°
900060 del 04 de junio de 2013

Resolucion N.° 900022 del 26 de
marzo de 2014

Resoluciéon de determinacion N.°
900083 del 21 de junio de 2013

Resoluciéon N.° 900023 del 27 de
marzo de 2014
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Resolucion de determinacion N.°
900080 del 21 de junio de 2013

Resolucion N.° 900017 del 26 de
marzo de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900094 del 21 de junio de 2013

Resolucion N.° 900026 del 27 de
marzo de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900095 del 21 de junio de 2013

Resolucion N.° 900027 del 27 de
marzo de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900071 del 05 de junio de 2013

Resolucion N.° 900028 del 27 de
marzo de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900076 del 21 de junio de 2013

Resolucion N.° 900038 del 28 de
marzo de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900042 del 06 de mayo de 2013

Resolucion N.° 900075 del 10 de
marzo de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900171 del 22 de agosto de 2013

Resolucion N.° 900073 del 07 de
marzo de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900110 del 27 de junio de 2013

Resolucion N.° 900036 del 28 de
marzo de 2014

Resolucion de determinaciéon N.°
900357 del 07 de noviembre de
2013

Resolucion N.° 900087 del 04 de
abril de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900082 del 21 de junio de 2013

Resolucion N.° 900016 del 26 de
marzo de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900359 del 07 de noviembre de
2013

Resolucion N.° 900086 del 04 de
abril de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900068 del 04 de junio de 2013

Resolucion N.° 900020 del 26 de
marzo de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900186 del 02 de septiembre de
2013

Resolucion N.° 900059 del 22 de
mayo de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900185 del 02 de septiembre de
2013

Resolucion N.° 900058 del 22 de
mayo de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900180 del 02 de septiembre de
2013

Resolucion N.° 900062 del 22 de
mayo de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900199 del 05 de septiembre de
2013

Resolucion N.° 900083 del 23 de
mayo de 2014

Resolucién de determinacion N.°
900158 del 12 de agosto de 2013

Resolucion N.° 900064 del 23 de
mayo de 2014

Resolucion de determinacion N.°
900162 del 12 de agosto de 2013

Resolucion N.° 900073 del 22 de
mayo de 2014

Resolucién de determinacion N.°
900203 del 05 de septiembre de
2013

Resolucion N.° 900082 del 23 de
mayo de 2014
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Resolucion de determinacion N.° Resolucion N.° 900084 del 23 de
900191 del 02 de septiembre de mayo de 2014
2013

A titulo de restablecimiento del derecho, pidi6 que «se ordene a la DIAN declarar
a ECOPETROL S.A. a paz a salvo ante la DIAN respecto de las sumas objeto de
discusion y proceda al archivo de los expedientes respectivos».

Fundamentos de hecho y concepto de violacion

Con fundamento en el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006 y previos los
requerimientos de informacion y sus respectivas respuestas por parte de la
entidad demandante, la DIAN profiri6 en contra de ECOPETROL S.A. las
resoluciones de determinacion de la contribucion de los contratos de obra
publica, referidas anteriormente, las cuales corresponden a treinta y cuatro
contratos suscritos por esa entidad en el afio 2008.

Contra los aludidos actos de determinacion de la contribucion, ECOPETROL
S.A. interpuso los correspondientes recursos de reconsideracion, que fueron
decididos negativamente por la DIAN, a través de las resoluciones precitadas.

ECOPETROL S.A. consider6 que con la expedicion de tales actos
administrativos, la DIAN vulnerd las siguientes normas:

- De la Constitucion Politica: Articulos 6, 13, 29, 83, 123, 338 y 363.

- DelalLey 1437 de 2011: Articulo 42.

- Del Estatuto Tributario: Articulos 643, 715, 716, 717 y 730.

- DelaLey 80 de 1993: Articulo 76.

- De la Ley 223 de 1995: Articulo 264.

- DelaLey 548 de 1999: Articulo 3.

- Delaley 1106 de 2006: Articulo 6.

- LaLley 1118 de 2006.

- LaLey 1150 de 2007.

- Los Decretos 3461 de 2007, 4048 de 2008 y 399 de 2011.

- Los Conceptos DIAN 036803 del 17 de mayo de 2007, 009714 del 4 de
agosto de 1993 y 063832 de 2008.

Sobre el concepto de la violacion, la demandante expuso, en sintesis, que se
configuran las siguientes causales de nulidad:

1. Falta de competencia de la DIAN para expedir los actos
administrativos demandados
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En relacion con esta causal expuso que la DIAN vulneré los articulos 6 y 123 de
la Constitucion Politica, asi como el Decreto 4048 de 2008 toda vez que si bien
la Ley 1106 de 2006 cre6 una nueva contribucion para los contratos de obra
publica, no determiné la competencia funcional para su administracion y no
existe norma que le atribuya a la DIAN la facultad de expedir las resoluciones de
determinacion de ese tributo. Ello aunado a que dentro de las competencias
residuales que tiene asignadas la entidad en el Decreto 4048 de 2008 no se
encuentra la de administrar contribuciones que expresamente la ley no le ha
sefalado.

Adicionalmente, adujo que la falta de competencia de la DIAN es tan evidente
que el Ministerio del Interior, a través de Circular Externa CIR 13-000000007-
2013, reconocié que, con fundamento en la Ley 1106 de 2006 y el Decreto 399
de 2011, ese ministerio era el competente para el control y recaudo de la
contribucion. Por su parte, la Alcaldia Mayor de Bogota se atribuyé competencia
mediante Resolucién DDI-40601 de 15 de agosto de 2012.

2. Desconocimiento de las normas en que debia fundarse, al expedir el
acto de determinacion de la contribucion de los contratos de obra publica
por fuera de los términos previstos por el Estatuto Tributario. Prescripcion
de la accion para proferir el acto de determinacién de la contribucion

Al respecto precisé que para establecer la oportunidad maxima para que la
administracion pueda practicar y notificar los actos de determinacion de la
contribucion, debid dar aplicacion al procedimiento establecido en los articulos
717 y 817 del Estatuto Tributario. Pese a ello, en este caso, la DIAN no notificd
al contribuyente emplazamiento o requerimiento especial para suspender el
término de caducidad del proceso de determinacion o el término de prescripcion
de la accién de cobro, dado que solo se limité a solicitar informacién sobre los
contratos y facturas, mediante requerimiento de informacién, por lo que antes de
la determinacion del tributo, la parte demandante no conocio las razones de tal
decision.

Asimismo, indicé que la DIAN, en los actos demandados, sostuvo que no existe
prescripcion o caducidad de la facultad para determinar la contribucion porque
este tributo se causa cuando se efectlan los pagos, se celebran las adiciones al
contrato o se produce la terminacion, interpretacion que desconoce el articulo 6
de la Ley 1106 de 2006, de conformidad con el cual la contribucion se causa al
momento de la celebracién o prérroga del respectivo contrato.

Con base en lo anterior adujo que, si la DIAN pretendia evitar la prescripcion de
la facultad de determinacién del tributo y su cobro, debié adelantar el
procedimiento establecido en los articulos 643, 715, 716,y 717 del E.T y expedir
los actos previos, dentro los cinco (5) afios contados a partir de la suscripcion de
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cada contrato y por tanto, las resoluciones notificadas después del vencimiento
del término de cinco afos, las obligaciones se encuentran prescritas.

3. Desconocimiento del articulo 76 de la Ley 80 de 1993, del Decreto 3461
de 2007 y del principio de legalidad tributaria contenido en el articulo 338
de la Constitucion Politica, al determinar un nuevo hecho generador no
establecido en la Ley.

En lo que respecta a esta causal de nulidad, la entidad demandante indicé que,
en los actos acusados, la DIAN desconocio que, en virtud del articulo 76 de la
Ley 80 de 1993, ECOPETROL S.A., como entidad estatal competente para la
exploracidbn y explotacion de recursos no renovables en el sector de
hidrocarburos y gas, asi como para el desarrollo de las actividades industriales
y comerciales propias del mismo sector, esta sujeta a leyes especiales y, por
ende, se halla excluida de la Ley 80 de 1993. Por tanto, no celebra contratos de
obra publica en los términos del articulo 32 de la citada ley ni realiza el hecho
generador de la contribucion de obra publica.

Igualmente, sefialé que los actos demandados desconocen el Decreto 3461 de
2007, reglamentario de la Ley 1106 de 2006, segun el cual, los contratos que
suscribe ECOPETROL, al no estar sometidos a procesos de licitacion publica o de
seleccién abierta, estan excluidos de la contribuciéon de obra publica3.

En relacion con el tema, mencion6 ademas que esta Corporacion ha reconocido
gue todos los contratos celebrados por ECOPETROL S.Aen desarrollo de su
objeto social carecen de clausulas exorbitantes, por lo que debe concluirse que
no hay lugar a la causacién de la contribucion de obra publica sobre ninguno de
los contratos suscritos por esa entidad, como quiera que respecto de ninguno de
ellos se predican las referidas clausulas y, por ende, se encuentra en las mismas
condiciones de los particulares que desarrollan actividades propias del sector
hidrocarburos.

Asi las cosas, adujo que la DIAN, al considerar como hecho generador del tributo
la suscripcion de contratos relacionados con las actividades de exploracion,
explotacion, refinacion y demdas actividades de exploracion, explotacion,
refinacion y demas propias del sector de hidrocarburos desarrolladas por
ECOPETROL, cre6 un nuevo hecho generador no previsto en la ley, con lo cual
vulnerd el principio de legalidad tributaria consagrado en el articulo 338 de la
Carta Politica.

8 Resolucion 900001 de 14 de junio de 2013, que revoco la Resolucion 900113 de 24 de septiembre de
24 de septiembre de 2013, que determin6 a ECOPETROL S.A. la contribucion por el contrato de obra
publica 4014775 de 17 de julio de 2007.
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4. Vulneracién del articulo 6 de la Ley 1106 de 2006 por aplicacion e
interpretacion indebida.

Para sustentar esta causal de nulidad, advirti6 que segun la exposicion de
motivos y antecedentes de la Ley 1106 de 2006, la intencion del legislador fue
gravar con la contribucién de obra publica solo a las entidades que se dedican a
la construccion y mantenimiento de vias u obras publicas, en los términos de la
Ley 80 de 1993, dentro de los que no pueden incluirse los suscritos por
ECOPETROL S.A.

Con base en ello, concluy6 que los actos demandados desconocen el verdadero
alcance y contenido del articulo 6 de la Ley 1106 de 2006, como quiera que
ECOPETROL S.A. no realiza contratos de obras publicas, sino contratos para el
desarrollo de las actividades de exploracién y explotacion, transporte y refinacion
de hidrocarburos.

5. Violacién de los articulos 13 y 83 de la Constitucién Politica, 264 de la
Ley 223 de 1993 por desconocimiento de la doctrina oficial de la DIAN
contenida en los Conceptos 063832 de 2008 y 036803 de 2007.

La parte demandante indicd que la DIAN, al no dar aplicacién a los Conceptos
DIAN 063832 de 2008 y 036803 de 2007, vulneré los articulos 264 de la Ley
223 de 1993, asi como los principios de confianza legitima, seguridad e
igualdad de los contribuyentes, consagrados en los articulos 11y 83 de la
Constitucion Politica.

Frente al punto, sostuvo que los actos demandados desconocen el Concepto
063832 de 2008, en el cual, la DIAN concluy6 que la contribucién de obra
publica no es aplicable a los contratos relacionados con la exploracion y
explotacién de recursos naturales no renovables ni a los contratos relacionados
con estas actividades. Lo anterior, como quiera que en las resoluciones de
determinacion del tributo y en los actos que resolvieron los recursos de
reconsideracién la DIAN sostuvo que la aludida exclusion solo opera respecto
de los convenios de exploracién, explotacién y refinacion de hidrocarburos y no
de los contratos que estén relacionados con estas actividades.

Aunado a lo anterior, resalté que con base en el aludido concepto la DIAN, en
otros casos, ha revocado a ECOPETROL actos de determinacion de la
contribucion especial, al concluir gue los contratos suscritos por esta empresa
no son considerados como estatales y a través de ellos se desarrollan las
actividades propias del sector de hidrocarburos.

Por otra parte, refiri6 que mediante el Concepto 036803 de 2007, la DIAN
sostuvo que los contratos que celebre el Banco de la Republica no estan
sometidos a la contribucion de obra publica, porque no se rigen por la Ley 80
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de 1993 y que tal criterio es aplicable al caso de ECOPETROL, como quiera
gue esa entidad tampoco esta sujeta a la Ley 80 de 1993.

6. Desconocimiento del articulo 42 de la Ley 1437 de 2011 por falta de
motivacion de los actos administrativos demandados

La parte demandante afirmo que la DIAN motivé indebidamente los actos
acusados, pues no indico por qué los contratos analizados son de obra publica
y no de otra naturaleza. Lo anterior, dado que, en casos similares, la DIAN ha
sostenido que tales contratos son de servicios y no de obra publica.

7. Violacién del debido proceso y del derecho de defensa de ECOPETROL
S.A.

Esta causal de nulidad se sustent6 en que la DIAN determiné la contribucion a
cargo de la parte demandante sin otorgarle la oportunidad de controvertir los
argumentos y pruebas mediante la notificacién previa de un emplazamiento
gue le permitiera conocer las razones por las cuales se fijaba el tributo a su
cargo, desconociendo con ello los derechos al debido proceso y defensa de la
entidad, consagrados en el articulo 29 de la Carta Politica.

Para reforzar su argumentacion, preciso que en la determinacion, liquidacion,
discusion y cobro de la contribucion de los contratos de obra publica, la DIAN
debid dar aplicacion al procedimiento establecido en el Estatuto Tributario.

8. Desconocimiento de la Ley 1106 de 2006 al considerar a ECOPETROL
S.A. como sujeto pasivo y responsable de la contribucion de obra publica.

En sentir de la parte demandante, ECOPETROL S.A. no es sujeto pasivo ni
responsable de la contribucién por obra publica, por cuanto, de conformidad
con la Ley 1106 de 2006, la obligacion de liquidar y pagar la contribucion por
contratos de obra publica recae exclusivamente en los contratistas y no en la
entidad contratante. Para el efecto, explicé que la citada ley no establecié una
solidaridad entre el contratista y la entidad contratante, por lo que la obligacion
de pago surge solo para el contratista.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
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La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en los
siguientes argumentos*:

1. Enrelacion con lafalta de competencia.

La DIAN afirmé que si tiene la competencia para determinar la contribucion a
cargo de ECOPETROL S.A., por las razones gque a continuacion se resumen:

De conformidad con las sentencias C-083 de 1993, C-427 de 1993, C-930 de
2007 y C-1153 de 2008, la contribucion de obra publica tiene la naturaleza de
impuesto® 'y por virtud del articulo 3 numeral 1 del Decreto 4048 de 2008, la
DIAN tiene la administracion y control de dicho tributo.

A través del Oficio 079017 de 2010, que esta vigente, la DIAN indic6 que en
atencion a lo dispuesto por el articulo 1 del Decreto 4048 de 2008, esa entidad
es la competente para administrar la contribucion de obra publica prevista por
la Ley 1106 de 2006, cuando los contratos los suscriben las entidades de
derecho publico del orden nacional.

De acuerdo con el articulo 691 del E.T., la Division de Liquidacion de la DIAN
es la competente para expedir las resoluciones de determinacién de los
tributos.

2. En relacién con la prescripcion de la accion para proferir el acto de
determinacion de la contribucién.

La DIAN sefial6 que no se configura la prescripcion que alega la demandante,
puesto que de conformidad con el articulo 121 de la Ley 418 de 1997° la
contribucion se causa «al momento del pago del anticipo y los subsiguientes
que efectien las entidades de derecho publico a los contratistas».

En este caso, se encuentra acreditado que las resoluciones de determinacion
de la contribucién se expidieron dentro de los 5 afios siguientes, contados a
partir del respectivo pago, esto es, dentro del término previsto en los articulos
717 y 817 del Estatuto Tributario.

3. Frente a la presunta vulneracion del articulo 76 de la Ley 80 de 1993,
el Decreto 3461 de 2007 y el principio de legalidad tributaria

4 Folios 86 a 114 cuaderno principal.
5 La contribucién fue creada por el Decreto Legislativo 2009 de 1992 y prorrogada por diferentes
normas, la Gltima de las cuales fue la Ley 1106 de 2006, que estableci6é una nueva regulacion del tributo.
6 Articulo prorrogado mediante las Leyes 548 de 1999, 782 de 2002 y 1106 de 2006.
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En relacion con este punto, preciso que el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006
consagro el hecho generador del tributo sin distinguir si el régimen contractual
de la entidad se rige por el derecho privado o por el estatuto general de
contratacion. En ese sentido, citd la sentencia proferida el 1 de marzo de 2012
dentro del expediente 17907 por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado en la
gue se determind que las empresas de servicios publicos domiciliarios estan
sujetas a la contribucion de obra publica, para concluir que ese andlisis es
aplicable a ECOPETROL S.A. por tratarse de una sociedad de economia mixta.

Aunado a lo anterior, mencioné que la jurisprudencia no ha sefialado que los
contratos de obra publica sujetos a la contribucion especial deben estar
sometidos a la Ley 80 de 1993. Para el efecto, hizo alusiéon a la sentencia C-
1153 de 2008, que analiz6 la exequibilidad del articulo 6 de la Ley 1106 de
2006 y en la cual la Corte Constitucional aclard que los contratos de obra
publica a que se refiere dicha norma son los regulados en el articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, esto es, los que celebren las entidades estatales,
independientemente de que estén sujetas 0 no al estatuto de contratacion.

Sefalod, ademas, que el articulo 76 de la Ley 80 de 1993 previoé una excepcion
solo para los contratos de exploracidn y explotacion de recursos naturales
renovables y no renovables, de lo que puede inferirse que los contratos que no
estén directamente relacionados con las referidas actividades, aun cuando no
se encuentren regidos por el estatuto general de contratacion, estan sometidos
a la contribucion especial sefialada en el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006, al
configurarse el hecho generador del tributo, esto es, la celebracion de contratos
por parte de una entidad de derecho publico.

Explicé que, en el presente caso, se encuentra acreditado que los contratos
gue suscribi6 ECOPETROL y que dieron lugar a la actuacion administrativa de
la DIAN, son contratos de obras civiles, eléctricas y mecénicas que no
corresponden a contratos de exploracidon y explotacion petrolera,
configurandose asi el hecho generador de la contribucion de los contratos de
obra publica.

Frente al Decreto 3461 de 2007 manifestd que esta disposicién no establece
excepcidn alguna respecto a la aplicacion de la contribucidn sobre los contratos
de obra publica suscritos por entidades de derecho publico, pues el hecho
generador atiende a la existencia del contrato de obra publica y a la entidad
publica contratante, y no al mecanismo de seleccion del contratista. En relacion
con este ultimo punto, anoto que este decreto reglamento la aplicacion de la
contribucion para nuevos hechos generadores del impuesto incluidos en el
articulo 6 de la Ley 1106 de 2006, como lo fueron los contratos de concesion,
los cuales estaban expresamente excluidos del tributo, tal como lo sefiala el
articulo 120 de la Ley 418 de 1997 y el articulo 37 de la Ley 781 de 2002.

Con base en lo anterior, sostuvo que no se vulnero el principio de legalidad
tributaria.
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4. En cuanto a la vulneracion del articulo 6 de la Ley 1106 de 2006 por
aplicacion e interpretacion indebida.

Aseguro que la DIAN interpret6é debidamente la Ley 1106 de 2006 pues esta
norma pretende la extension de la contribucion del 5% a todos los contratos de
obra publica, con el fin de garantizar mayores recursos a los municipios del
pais para la formulacion e implementacién de la politica de seguridad
democrética. Resaltd, ademas, que la contribucién no esté limitada a los
contratos de obra para la construccion y mantenimiento de vias, como lo
preciso la DIAN en el Concepto 63832 de 2008, confirmado por Oficio 20260 de
2012.

Igualmente, explicé que, segun el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, para que se
configure un contrato de obra publica no se requiere que el bien o servicio
resultante deba ser puesto a disposicién del publico en general. Lo que da el
caracter de contrato de obra publica es que este se celebre con una entidad
publica, como lo es ECOPETROL S.A., de manera que no es determinante el
objeto del contrato, el tipo de obra o el bien sobre el que esta recaiga.

5. Enlo referente alaviolacion de los articulos 13 y 83 de la Constitucion
Politica, 264 de la Ley 223 de 1993 por desconocimiento de la doctrina
oficial de la DIAN contenida en los Conceptos 063832 de 2008 y 036803 de
2007.

La DIAN no desconoci6 las aludidas normas ni la doctrina oficial plasmada en
los Conceptos 36803 de 2007 y 063832 de 3 de julio de 2008, pues estos
aluden al Banco de la Republica, que tiene un régimen especial.

6. En relacién con la vulneracién del articulo 42 de la Ley 1437 de 2011
por indebida motivacién.

La entidad demandada manifesté que los actos acusados estan debidamente
motivados toda vez que indican los motivos de hecho y de derecho que
llevaron a la DIAN a concluir que los contratos que celebro la parte
demandante estan relacionados con actividades de construccion,
mantenimiento y reparacion de bienes inmuebles, asi como las razones por las
cuales, respecto de ellos debia practicarse la retencion del 5%,
correspondiente a la contribucion por contrato de obra publica.

7. Con respecto a la vulneracion al debido proceso y al derecho de
defensa de ECOPETROL S.A.
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Frente a esta causal de nulidad, la DIAN indico que no se configura como
quiera que para verificar el cumplimiento de la obligacion de retener el valor de
la contribucion por los contratos de obra publica celebrados por ECOPETROL
S.A. por los afios 2007 y 2008, la DIAN expidio el Oficio 1 31 201 241 201 de
27 de mayo de 2011, mediante el cual le solicité la prueba del pago de la
contribucion por los contratos de obra publica suscritos durante los afios 2007 y
2008.

El 14 de junio de 2011, ECOPETROL S.A. contesto el citado oficio,
oponiéndose a la la obligacion de practicar la retencion y pago de la
contribucion por la suscripcion de contratos de obra publica, lo que evidencia
gue ejercio su derecho de defensa. Ademas, la demandante interpuso el
recurso de reconsideracion contra el acto de determinacién de la contribucion y
este le fue resuelto oportunamente.

8. Frente al desconocimiento de la Ley 1106 de 2006 por considerar a
ECOPETROL S.A. como sujeto pasivo y responsable de la obligacion

La entidad demandada adujo que no se configuré el vicio alegado, toda vez
que de conformidad con lo reglado por el articulo 121 de la Ley 418 de 1997,
modificado por el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006, el sujeto pasivo de la
contribucion de obra publica es la entidad publica contratante y su recaudo y
pago es responsabilidad exclusiva de esta. En consecuencia, por mandato
legal, ECOPETROL es sujeto pasivo de la contribucion.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion B,
accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda y declaré la nulidad de
33 de los 34 actos de determinacion de la contribucion de obra publica respecto
de contratos suscritos por ECOPETROL S.A. durante el afio 2008; nego la
nulidad de los actos de determinacién de la contribucion frente al contrato
restante, esto es, la Resolucion 900103 de 25 de junio de 2013, que se refiere
al Contrato num. 4018080 del 23 de mayo de 2008 vy, a titulo de
restablecimiento del derecho, declar6é que la demandante no adeuda suma
alguna por concepto de contribucion de obra publica en relacion con los actos
anulados.

Los fundamentos de tal decision fueron los siguientes:

En primer lugar y en lo que respecta a la competencia de la entidad
demandada, el Tribunal despaché desfavorablemente la causal de nulidad
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esgrimida por ECOPETROL S.A,, toda vez que de acuerdo con el articulo 1 del
Decreto 4048 de 1998, la competencia de la DIAN comprende la administracion
de los impuestos nacionales, entendidos estos en sentido genérico, esto es,
como sinénimo de tributos. Por tanto, la entidad tiene a su cargo la
administracion de todos los tributos nacionales de orden interno que no esté
asignada a otra autoridad dentro de los cuales se encuentra la contribucién de
obra publica.

En segundo término, y en cuanto a la prescripcion de la accion de
determinacioén del tributo sostuvo que, si bien el hecho generador de la
contribucion es la suscripcion de contratos de obra publica, en atencién a lo
dispuesto por el articulo 121 de la Ley 418 de 1997, la contribucion se causa al
momento del pago del anticipo y los pagos subsiguientes que efectua la entidad
publica al contratista. Por ende, los cinco afios para determinar y notificar los
actos de determinacion se cuentan desde la fecha de los pagos, no de la
suscripcién de los contratos. En ese sentido precis6 que los actos de
determinacion de la contribucién se expidieron cuando no habian transcurrido
mas de cinco afos desde la fecha del pago al contratista o la liquidacion del
contrato. Por lo cual es dable concluir que no habia operado la prescripcién de
la potestad administrativa, en los términos del articulo 2536 del Cédigo Civil.

En lo que respecta al fondo del asunto, expuso el marco normativo de la
contribucion de obra publica el cual se encuentra contenido en la Ley 104 de
1993 prorrogada por las Leyes 241 de 1995, 418 de 1997, 548 de 1999, 782 de
2002 y 1106 de 2006. En relacion con el hecho generador de la misma, indico
que, de conformidad con el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006, este tributo se
causa con ocasion de la suscripcidon de contratos de obra o concesiones con
entidades de derecho publico y de la suscripcion de convenios o las adiciones al
valor de los existentes.

El Tribunal resalté que de la lectura del articulo 6 de la Ley 1106 de 2006 es
dable concluir que los contratos de obra publica que celebren las entidades de
derecho publico estdn sometidos al pago de una contribucion, sin excepciones
respecto a la naturaleza juridica o el objeto principal de la entidad contratante.
Sin embargo, el articulo 76 de la Ley 80 de 1993 establecié una exclusion del
régimen contractual aplicable a las entidades publicas, Unicamente respecto a
los contratos que versan sobre exploracidon y explotacion de petroleo.

En relacion con este punto, anotd que la DIAN en sus Conceptos ha indicado
gue solo aquellos contratos que tienen por objeto la exploracion y explotacion
de los hidrocarburos se encuentran por fuera del hecho generador de la
contribucion por suscripcion de contratos de obra publica, de manera que todos
los demas si estan sujetos a tal tributo.
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Ahora bien, resalté que ni la Ley 1106 de 2006 ni la Ley 80 de 1993 permiten
determinar con claridad cuales contratos de obra se encuentran excluidos del
pago de la contribucién de que tratan los actos demandados por estar
relacionados con la actividad principal de exploracion y explotacion de
hidrocarburos. Por tanto, en cada caso, debe analizarse el objeto de los
contratos sobre los cuales se liquida la contribucion para establecer si las obras
estan relacionadas o no con la exploracion y explotaciéon de petréleo, lo cual
debe realizarse aplicando el criterio hermenéutico de razonabilidad.

Asi la cosas y luego de realizar el analisis de los 34 contratos cuestionados por
la DIAN, el Tribunal concluyé que 33 fueron suscritos por la demandante en
desarrollo de sus actividades de explotacion y explotacion de hidrocarburos.
Por esta razon, se regulan por un régimen especial y no pueden gravarse con
la contribucion por suscripcion de contratos de obra publica.

No obstante, en lo que respecta al Contrato 4018080 del 23 de mayo de 2008
sostuvo que no tiene relacion directa con las actividades de exploracion y
explotacion de hidrocarburos, motivo por el cual no esté excluido del gravamen.
Lo anterior, porque versa sobre obras de mantenimiento menor en el hospital
de la Superintendencia de Operaciones en la Gerencia Regional de Catatumbo,
municipio de Tibd.

RECURSOS DE APELACION

1. ECOPETROL S.A.

La parte demandante apeld la sentencia del Tribunal, con el fin de que se
revoque el numeral segundo que denegd las pretensiones de la demanda en
relacion con el Contrato 4018080 del 23 de mayo de 2008, con fundamento en
lo siguiente’:

El Tribunal desconocio el alcance del articulo 76 de la Ley 80 de 1993, pues de
acuerdo con dicha norma, los contratos de exploracion y explotacion de
hidrocarburos se rigen por un régimen especial, ajeno a los contratos de obra
publica. Para el efecto precis6é que de la operacién de exploracion y explotacién
de hidrocarburos hacen parte todos los actos y contratos concernientes a la
comercializacion y las actividades industriales y comerciales que sean
necesarias para esos asuntos, lo que implica todas las actividades conexas,
complementarias y necesarias para llevar a cabo la exploracion y explotacion
de hidrocarburos.

En el Concepto 063832 de 2008, la DIAN indic6 que, ademas de los contratos
de exploracion y explotacion de petréleo, no estan gravados con la contribucion
los contratos que sean conexos a estos y cuya finalidad se entienda referida a

7 Folios 362 a 371 cuaderno principal.
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la comercializacion y demas actividades comerciales e industriales de aquellas
actividades (exploracion y explotacién), dentro de los cuales se enmarcan los
contratos objetos de discusion.

En relacion con el Contrato 4018080 de 2008 indic6 que tenia por objeto una
obra para el mantenimiento menor en el hospital de ECOPETROL de la
Superintendencia de Operaciones de Tibu de la Gerencia Regional Catatumbo
Orinoquia ECOPETROL de Tibu, Norte de Santander. Dicha superintendencia
corresponde a uno de los campos de ECOPETROL en donde esta desarrolla
su actividad de produccion. Refirié que por su ubicacion geogréafica este campo
esta retirado de la urbe lo que implica que debe contar con todas las garantias
de seguridad, salubridad y bienestar que permitan el desarrollo de las
actividades de manera adecuada.

Asi las cosas, sostuvo que el contrato de obras menores en el hospital de
ECOPETROL corresponde a una actividad necesaria para desarrollar las
operaciones de produccién del pozo petrolero en el campo de Tiba y que, por
ende, no debio ser gravado con la contribucién referida.

En caso de que no prosperen las anteriores causales de nulidad, consider6 que
igualmente debe revocarse la sentencia porque la DIAN viol6 el derecho al
debido proceso de la parte demandante, por cuanto no logré desvirtuar que el
objeto del Contrato 4018080 de 2008 no corresponde a actividades propias de
los contratos de exploracion y explotacién de petréleo.

Insistié en que la DIAN vulnero el derecho al debido proceso de ECOPETROL
S.A. porque para determinar la contribucion respecto de la resolucion a que se
refiere el Contrato 4018080 de 2008, no sigui6 el procedimiento del Estatuto
Tributario. Lo anterior, por cuanto antes de la liquidacion de aforo, la DIAN no
profiri6 emplazamiento para declarar, conforme los articulos 715 a 717 del E.T.
En este punto resaltd que los requerimientos de informacidn no estan previstos
en la ley tributaria para iniciar un proceso de aforo.

2. DIAN

La entidad demandada apel6 la sentencia del Tribunal, con el fin de que se
revoque en su integridad®, con base en las siguientes razones:

El articulo 6 de la Ley 1106 de 2006 prevé que el hecho generador de la
contribucion es la celebracion o adicion de contratos de obra publica, sin
distinguir si el régimen contractual de la entidad es de derecho privado o se
aplica la Ley 80 de 1993. Por tanto, es indiferente el objeto social de la
demandante.

8 Folios 328 a 346 cuaderno principal.
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Igualmente manifesto que el articulo 76 de la Ley 80 de 1993 prevé una
excepcion solo para los contratos de «exploracion y explotacion de recursos
naturales renovables y no renovables, asi como los concernientes a la
comercializacién y demas actividades industriales propias de las entidades
estatales encargadas de estos asuntos», de lo cual se infiere que los demas
contratos, es decir, los que no estan directamente relacionados con las
actividades de exploracion y explotacion de los recursos naturales, aun cuando
no se encuentren regidos por el Estatuto General de Contratacion, si estan
sometidos a la contribucion prevista en el articulo 6 de la Ley 1106, al
configurarse el hecho generador del tributo, cual es la celebracion del contrato
de obra publica.

En relacion con este punto, citd las sentencias C-1153 de 2008 de la Corte
Constitucional, de 12 de marzo de 2012 (17907) y 14 de agosto de 2013
(18975) del Consejo de Estado, en las cuales se precisé que
independientemente del régimen juridico aplicable a la entidad, la contribucién
se causa cuando se cumplen dos requisitos: que se suscriban contratos de
obra publica, en los términos del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y que se
celebren con entidades de derecho publico, calidad que ostenta ECOPETROL
S.A.

Resalté que la Ley 1106 de 2006 no previd la contribucién bajo ningun tipo de
condicionamiento ni la restringié para las entidades de derecho publico sujetas
a regimenes especiales.

Con base en lo anterior, concluyé que en el caso de los contratos objeto de
discusion se configurd el hecho generador de la contribucién, por lo cual
ECOPETROL S.A. estaba en la obligacién de practicar la retencién de dicho
tributo y consignarlo al Tesoro Nacional.

Por ultimo y como las demas causales de nulidad no fueron objeto de

pronunciamiento en la sentencia de primera instancia, reiteré los argumentos
de la contestacion de la demanda y los alegatos de conclusion.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandada reiter6 los argumentos del recurso de apelacion®.

La parte demandante insistié en los argumentos de la demanda, alegatos de
primera instancia y recurso de apelacion?©.

El Ministerio Publico pidi6 que se revoque el numeral segundo de la
sentencia, que nego las pretensiones de nulidad en relacién con el Contrato

9 Folios 384 a 421 cuaderno principal.
10 Folios 438 a 442 ibidem.
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4018080 del 23 de mayo de 2008, al considerar que tiene relacion evidente con
las actividades de exploracion y explotacion de petroleo, toda vez que versa
sobre las obras en el hospital de ECOPETROL S.A. en el cual se atienden
empleados y contratistas que habitan el campo petrolero y que son los
encargados de la explotacién de hidrocarburos.

A su juicio, la DIAN en la expedicion de los actos acusados, desconocio su
propia doctrina, asi como el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, dado que no
logré desvirtuar que el objeto de los contratos cuestionados estuviera
directamente relacionado con las actividades de exploracion, explotacién,
refinacion y transporte de petréleo y con las actividades complementarias a
tales actividades. En ese sentido, resalté que segun el articulo 76 de la Ley 80
de 1993y el Concepto DIAN 48027 de 2014, si los contratos que celebra
ECOPETROL S.A. son de explotacion y exploracién de petréleo o conexos a
estos, no se genera la contribuciéon de obra publica.

Por dltimo, adujo que ECOPETROL S.A. si es sujeto pasivo de la contribucion
y responsable solidario, toda vez que el articulo 121 de la Ley 418 de 1997
prevé la responsabilidad solidaria en cabeza de la entidad contratante.

1. CONSIDERACIONES

Por importancia juridica y transcendencia econdmica, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo es competente para decidir este asunto, en
atencion a lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 37 de la Ley 270 de 1996,
en concordancia con los articulos 111 numeral 3y 271 del CPACA y la decision
adoptada en providencia del 27 de agosto de 2019, en la que dispuso avocar el
conocimiento del presente proceso.

Lo anterior, dada la necesidad de unificar jurisprudencia para determinar si de
conformidad con el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006, se realiza el hecho
generador de la contribucion de los contratos de obra publica respecto de
entidades de derecho publico que tengan un régimen contractual especial o
exceptuado de la Ley 80 de 1993.

Para unificar la jurisprudencia, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
acoge el siguiente criterio: EI hecho generador de la contribucion de los
contratos de obra publica se realiza sobre los contratos de obra que se
celebren con entidades de derecho publico, independientemente de su régimen
contractual.

Con fundamento en esta posicion se procede a decidir los recursos de
apelacién presentados por la parte demandante y demandada en este proceso.
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1. Problema juridico

En los términos de los recursos de apelacion se debe determinar si se
configura el hecho generador de la contribucion de los contratos de obra
publica en los 34 contratos que celebré6 ECOPETROL S.A. con particulares
durante el afio 2008.

Se pone de presente que la posicion acogida por la Sala Plena lleva a
establecer que los contratos celebrados por la parte demandante estan
gravados con el tributo. Por esa razon, luego de dicho andlisis, se estudiara
el cargo subsidiario de la apelacion de la parte demandante, relativo a
irregularidades en el procedimiento tributario que dio lugar a la actuacion
demandada, por la inexistencia de acto previo a la liquidacién del tributo®?.

2. Hecho generador de la contribucion sobre los contratos de obra
publica respecto de entidades de derecho publico con régimen especial
de contratacion

La contribucién de los contratos de obra puUblical? se encuentra dispuesta en el
articulo 6 de la Ley 1106 de 2006'3, como un tributo destinado a la seguridad
publica.

La Ley dispuso que el contratista es el contribuyente del tributo, esto es, la
persona que realiza el hecho gravado y esté obligado al pago de la
contribucion; y la entidad de derecho publico contratante - como en este
caso ECOPETROL S.A.- es laresponsable del tributo!4, es decir, la
encargada de retener y consignar la contribucion en la cuenta especial
sefalada para ello.

11 K. 370-371 cuaderno principal.
12 Este tributo tiene antecedentes normativos en el Decreto Legislativo 2009 de 1992, la Ley 104 de
1993, 241 de 1995, 418 de 1997, 548 de 1999 y 782 de 2002, disposiciones que establecian el
gravamen sobre todas las personas naturales o juridicas que suscribieran contratos de obra publica
para la construccién y mantenimiento de vias con entidades de derecho publico. Hecho generador que
fue ampliado en la Ley 1106 de 2006 sobre todos los contratos de obra publica.
13 Esta contribucion fue prorrogada por 4 afios, por el articulo 1 de la Ley 1421 de 2010. Posteriormente,
mediante el articulo 8 de la Ley 1738 de 2014, el legislador le dio al tributo una vigencia permanente.
14 Ley 418 de 1997. Articulo 121. Para los efectos previstos en el articulo anterior, la entidad publica
contratante descontara el cinco por ciento (5%) del valor del anticipo, si lo hubiere, y de cada cuenta
que cancele al contratista. El valor retenido por la entidad publica contratante debera ser consignado
inmediatamente en la institucién gue sefiale, segun sea el caso, el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico o la entidad territorial correspondiente. Copia del correspondiente recibo de consignacion
debera ser remitido por la entidad publica al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Unidad
Administrativa de Impuestos y Aduanas Nacionales o la respectiva Secretaria de Hacienda de la entidad
territorial, dependiendo de cada caso. Igualmente, las entidades contratantes deberan enviar a las
entidades anteriormente sefialadas, una relacion donde conste el nombre del contratista y el objeto y
valor de los contratos suscritos en el mes inmediatamente anterior.
Esta norma fue prorrogada en el articulo 1 de la Ley 1106 de 2006, 1 de la Ley 1421 de 2010, 1 de la
Ley 1738| de 2014, y 1 de la Ley 1941 de 2018.
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Dependiendo del caracter de la entidad de derecho publico contratante, esto
es, si es nacional, departamental o municipal, la contribucién se pagard a la
Nacién, al Departamento, o al Municipio, que son los sujetos activos del
tributo.

Por su parte, el hecho generador del tributo fue establecido en los siguientes
términos:

«Articulo 6. De la contribucion de los contratos de obra
publica o concesién de obra publicay otras concesiones.
Todas las personas naturales o juridicas que suscriban contratos
de obra publica, con entidades de derecho publico o celebren
contratos de adicidn al valor de los existentes deberan pagar a
favor de la Nacion, Departamento o Municipio, segun el nivel al
cual pertenezca la entidad publica contratante una contribucion
equivalente al cinco por ciento (5%) del valor total del
correspondiente contrato o de la respectiva adicion».

Como se observa, el hecho generador se compone de un elemento objetivo
asociado a la suscripcion de contratos de obra publica, y uno subijetivo, en
tanto requiere que los contratos sean suscritos con entidades de derecho
publico.

Asi, la ley establecio el tributo sobre todos los contratos de obra celebrados con
entidades de derecho publico, sin tomar el régimen contractual como
referente del hecho generador. En efecto, el articulo 6 de la Ley 1106 de
2006 no sujetod el hecho gravado a un determinado régimen contractual ni a la
Ley 80 de 1993.

Por lo anterior, no es el régimen contractual de la entidad de derecho publico,
el elemento o factor relevante para la causacion de la contribucion de obra
publica. Lo es, que una de las partes sea una entidad de derecho publico y que
el objeto del contrato sea una de las actividades descritas en el articulo 32 de
la Ley 80 de 1993.

Tal conclusion se refuerza con lo decidido por la Corte Constitucional, en la
sentencia C-1153 de 2008*%, en la que declaré exequible el primer inciso del
articulo 6 ibidem, en lo referente al hecho generador.

Textualmente dijo la Corte:

«[...] Los contratos de obra publica a que se alude la disposicidn
acusada no pueden ser sino los mismos contratos de obra
(simplemente de obra) a que se refiere el articulo 32 del Estatuto de
contratacion administrativa, toda vez que por el solo hecho de ser

15 Expediente D-7310. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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suscritos con entidades de derecho publico, caen dentro de esa
categoria juridica por expresa disposicion legal [...]».

En consecuencia, se configura el hecho generador del tributo, cuando se
celebra el contrato de obra, con cualquier entidad de derecho publico,
independientemente de su régimen contractual — Ley 80 o exceptuado-.

Ahora, dentro de esas entidades de derecho publico, se encuentran las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tiene participacion superior
al 50%, como lo es el caso de la entidad demandante, ECOPETROL S.A.

De otro lado, el hecho de que algunas entidades de derecho publico tengan un
régimen especial para cierto tipo de contratos, tales como los contratos de
exploraciéon y explotacion de recursos naturales renovables y no renovables, no
impide que cuando suscriban contratos de obra, estos contratos —los de
obra- se encuentren gravados con el tributo.

Todo, porque en ejercicio de su actividad contractual puede celebrar diferentes
tipos de contratos, sin que cada uno de ellos pierdan su identidad, pues uno es
el objeto social o actividad principal de la entidad, y otra, se repite, su actividad
contractual.

En el caso analizado, es importante mencionar el contenido normativo del
articulo 76 de la Ley 80 de 1993:

«Articulo 76. De los contratos de exploraciéon y explotacion de
los recursos naturales. Los contratos de exploracion y explotacion
de recursos naturales renovables y no renovables, asi como los
concernientes a la comercializacion y demas actividades
comerciales e industriales propias de las entidades estatales a las
que correspondan las competencias para estos asuntos, continuaran
rigieéndose por la legislacion especial que les sea aplicable. Las
entidades estatales dedicadas a dichas actividades determinaran en
sus reglamentos internos el procedimiento de seleccién de los
contratistas, las clausulas excepcionales que podran pactarse, las
cuantias y los tramites a que deben sujetarse.

Los procedimientos que adopten las mencionadas entidades
estatales, desarrollaran el deber de seleccion objetiva y los principios
de transparencia, economia y responsabilidad establecidos en esta

ley.

En ningun caso habra lugar a aprobaciones o revisiones
administrativas por parte del Consejo de Ministros, el Consejo de
Estado ni de los Tribunales Administrativos [...]».
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Ahora bien, el articulo 76 de la Ley 80 de 1993 se refiere a un tipo de
contrato diferente al que es objeto del gravamen. Por tanto, en el supuesto
contemplado en el citado articulo 76 no se configura el hecho generador.

En conclusion, para efectos del tributo analizado, debe entenderse que, en
términos generales, el contrato de obra publica es el celebrado con entidades
de derecho publico para la realizacion de trabajos materiales sobre bienes
inmuebles, advirtiéndose que en cada caso en concreto, correspondera al juez
definir si se configura el contrato de obra publica, atendiendo aspectos tales
como, el objeto, las clausulas contractuales, y las reglas de interpretacion de
los contratos.

Agréguese que los contratos de exploracion y explotacion, comercializacion e
industrializacion de recursos naturales renovables y no renovables, son tipicos
y tienen ciertas particularidades que los distinguen del contrato de obra
publica objeto del tributo.

En efecto, de acuerdo con las regulaciones contenidas en el Cadigo de
Petréleos, de Minas y en algunas disposiciones de la Agencia Nacional de
Hidrocarburos'®, se encuentra que el contrato de exploracién y explotacion de

16 Decreto 156 de 1953. Codigo de Petréleo. Articulo 21. Toda persona natural o juridica puede
presentar propuestas para contratar la exploracion con taladro y la explotacién de petréleo de propiedad
nacional.
Articulo 23. La exploracion y explotacion de cada area solicitada se pactaran en un solo
contrato. Por exploracién se entiende el conjunto de trabajos geoldgicos superficiales y los de
perforacién con taladro tendiente a averiguar si los terrenos materia de la concesion contienen
0 no petrdleo en cantidades comercialmente explotables. [...]
Acuerdo de la Agencia Nacional de Hidrocarburos No, 2 de 2017. Articulo 35. Tipos de
Contratos: Ademas de otros que disponga la ley o permita el principio de autonomia de la
voluntad, el desarrollo de actividades de Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos tiene lugar
mediante los siguientes negocios juridicos:
35.1 Convenios: Acuerdos de Exploracién y/o Explotacion de Hidrocarburos celebrados entre
Ecopetrol S.A. y la ANH, en los que se definen las condiciones de Exploracién y Explotacion de
Areas que dicha Empresa operaba directamente para la fecha de publicacién del Decreto Ley
1760 de 2003, hasta el agotamiento del recurso, o hasta la devolucion de aquellas. [...]
35.2 De Evaluacién Técnica, TEA: Tiene por objeto otorgar al Contratista derecho exclusivo
para realizar estudios de Evaluacion Técnica en un Area determinada, a sus Unicos costo y
riesgo y con arreglo a un programa especifico, destinados a analizar su prospectividad, a
cambio del pago de unos derechos por concepto del uso del subsuelo y con el compromiso de
entregar una Participacion en la Produccion y las demas retribuciones econémicas aplicables,
de 130 Continuacion del Acuerdo N.° 2 de 2017, Por el cual se sustituye el Acuerdo N.° 4 de
2012.[...]
35.3 De Exploracion y Produccién, E&P: Tiene por objeto otorgar al Contratista derecho
exclusivo para acometer y desarrollar actividades exploratorias en un Area determinada y para
producir los Hidrocarburos propiedad del Estado que se descubran dentro de la misma, a sus
Unicos costo y riesgo y con arreglo a programas especificos, a cambio de retribuciones
consistentes en el pago de Regalias y Derechos Econémicos.
35.4 Especiales: Contratos de exploracién y/o explotacién de Hidrocarburos con caracteristicas
y/o estipulaciones particulares respecto de los dos (2) anteriores, que adopte el Consejo
Directivo de la ANH, en funcién del desenvolvimiento tecnoldgico y/o el desarrollo del sector,
Calle 12 N.° 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co

21


http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 25000-23-37-000-2014-00721-01(22473)(1J)
Demandante: Ecopetrol S.A.
Sentencia de unificacion

recursos naturales renovables y no renovables tiene por objeto,
fundamentalmente, la asignacion de un area, para efectos y como su nombre
lo indica determinar aspectos como la existencia, ubicacion, reservas, calidad,
etc. de los recursos naturales, y el posterior desarrollo, produccion y venta de
los recursos encontrados.

El citado contrato no tiene el propdsito de realizar actividades materiales para
construir, reparar o mejorar ciertos bienes —como los contratos de obra
publica-, sino que su finalidad es la de determinar la existencia, ubicacion,
calidad, reservas, extraccion, produccion,y comercializacion de recursos
naturales, previa asignacion de un area territorial.

De modo que, se trata de tipologias contractuales distintas y plenamente
identificables por sus caracteristicas propias, que permiten establecer que el
contrato referido en el articulo 76 de la Ley 80 de 1993 no es el mismo contrato
de obra publica gravado con la contribucion y, por esa razén, no se subsume
dentro del @&mbito del hecho generador dispuesto en la ley. Algo semejante
puede decirse respecto de las actividades que estan delimitadas por la
produccion, venta, etc. de los recursos respectivos.

Adicionalmente, no puede perderse de vista que el hecho gravado del tributo
es un contrato especifico: el contrato de obra publica, de donde se sigue, que
para establecer si se causa o0 no el tributo, lo que debe examinarse es el
objeto del contrato que se celebra con la entidad de derecho publico, y
no el régimen juridico de la entidad o el objeto social que la misma
desarrolle.

Aunado a lo anterior, es importante resaltar que el citado articulo 76 no
establece una exencion tributaria, sino un régimen juridico contractual
especial sobre un determinado tipo de contrato. Otra cosa es que la norma
se refiera a una clase de contrato que no fue gravado por el articulo 6 de la
Ley 1106 de 2006, que es la razon por la cual dicho contrato no se encuentra
sujeto a la contribucién.

entre ellos, de ejecucion de actividades Exploratorias, Operacion, Produccion, Produccion
Incremental, Produccién Compartida y Utilidad Compartida.
Ley 685 de 2001. Codigo de Minas. Capitulo Il. Derecho a explorar y explotar. Articulo 14. Titulo
minero. A partir de la vigencia de este Cédigo, Unicamente se podra constituir, declarar y probar el
derecho a explorar y explotar minas de propiedad estatal, mediante el contrato de concesion minera,
debidamente otorgado e inscrito en el Registro Minero Nacional.
Capitulo V. El contrato de concesion Articulo 45. Definicion. El contrato de concesion minera es
el que se celebra entre el Estado y un particular para efectuar, por cuentay riesgo de este, los estudios,
trabajos y obras de exploracion de minerales de propiedad estatal que puedan encontrarse dentro de
una zona determinada y para explotarlos en los términos y condiciones establecidos en este Cadigo.
Este contrato es distinto al de obra publica y al de concesion de servicio publico. El contrato de
concesion comprende dentro de su objeto las fases de exploracién técnica, explotacién econémica,
beneficio de los minerales por cuenta y riesgo del concesionario y el cierre 0 abandono de los trabajos
y obras correspondientes.
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En tal sentido, si el contratista celebra con una entidad de derecho publico un
contrato de obra, habra suscrito un contrato de obra publica gravado con el
tributo, independientemente del régimen contractual al que se encuentre
sometido el contrato o la entidad de derecho publico contratante.

Finalmente, se pone de presente que a partir del Decreto 1760 de 2003/, la
competencia que tenia ECOPETROL S.A. para suscribir los contratos de
exploraciéon y explotacion de hidrocarburos fue asignada a la Agencia Nacional
de Hidrocarburos, con excepcion de los contratos de asociacion que celebro
EcoPETROL S.A. hasta el 31 de diciembre de 2003. Es decir, que en la
actualidad ECOPETROL S.A. ya no suscribe los contratos de explotacion y
exploracion de hidrocarburos.

3. Unificacién de jurisprudencia

Con base en las precisiones que anteceden, por importancia juridica y
trascendencia econOmica, la Sala unifica jurisprudencia respecto a si se realiza
el hecho generador de la contribucion de los contratos de obras publicas
cuando se celebren contratos de obra con entidades de derecho publico
sujetas a un régimen especial de contratacion.

Para ello, fija las siguientes reglas jurisprudenciales:

1. Paradeterminar si se realiza el hecho generador de la contribucién de los
contratos de obra publica no es determinante el régimen contractual de
la entidad que celebre el contrato de obra publica, sea el general de la
Ley 80 de 1993 o un régimen exceptuado. El elemento de la obligacion
tributaria se define en funcién del contrato celebrado, y no de la actividad
o régimen juridico de la entidad de derecho publico.

2. Los contratos de obra publica y los contratos de que trata el articulo 76
de la Ley 80 de 1993 —contratos de exploracién y explotacion de recursos
naturales, y las actividades comerciales e industriales, son dos categorias
de contratos diferentes, en tanto tienen caracteristicas y finalidades
propias, que impiden gque se trate de un mismo contrato.

3. La contribucion no grava los contratos referidos en el articulo 76 de la Ley
80 de 1993, por cuanto no corresponden a los contratos de obra publica
gue son objeto de gravamen en el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006.

Con base en las reglas de unificacion definidas por la Sala, se resuelve el caso
concreto.

17 Decreto 1760 de 2003. Articulo 19. Nuevos contratos sobre areas objeto de contratos
vigentes. Los nuevos contratos para exploracion y explotacién sobre areas objeto de contratos
celebrados hasta el 31 de diciembre de 2003 por la Empresa Colombiana de Petréleos o por Ecopetrol
S. A, seran celebrados por la Agencia Nacional de Hidrocarburos, ANH.
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4. Configuracion de la contribucion de los contratos de obra publica
sobre los contratos celebrados por ECOPETROL S.A.

La DIAN determin6 que ECOPETROL S.A. era responsable de retener la
contribucion de los contratos de obra publica, por la celebracion en el afio
2008, de 34 contratos que, en su criterio, estan gravados con el tributo por ser
contratos de obra.

Por su parte, para ECOPETROL S.A. los contratos corresponden a una serie de
actividades que se relacionan y/o son necesarias para la exploracion y
explotacion de recursos naturales en el sector de hidrocarburos, que atienden
al desarrollo del objeto social de la entidad. Por tanto, alega que en aplicacion
del articulo 76 de la Ley 80 de 1993 la suscripcion de dichos contratos no
genera el tributo.

Los contratos objeto de discusion por las partes, son los siguientes:

CONTRATO OBJETO CONTRACTUAL

5203251 de 2008 | Obras para la recuperacion ambiental de 5 cluster y 10
localizaciones con opcion de 15 localizaciones adicionales para
la Superintendencia de Operaciones Apiay de ECOPETROL S.A.
vigencia 2008.

5203382 de 2008 | Obras de adecuacion, montaje y puesta en marcha de la
ampliacion de la Estacion Apiay ubicada en el Departamento del
Meta para la Gerencia de Desarrollo de Transporte
Vicepresidencia de Transporte de Ecopetrol S.A. y, obras de
adecuacion , montaje y puesta en marcha de la ampliacion de la
Estacién Monterrey y la Construccion, montaje y puesta en
marcha de la nueva Estacion Altos del Porvenir, ubicadas en el
Departamento del Casanare para la Gerencia de Desarrollo de
Transporte de la Vicepresidencia de Transporte de ECOPETROL
S.A.

5203253 de 2008 | Obras de construccién de lineas de flujos para pozos y tuberias
de proceso de los proyectos de inversion de la Superintendencia
de Operaciones del Rio, para Gerencia Regional Magdalena
Medio de EcopPETROL S.A. con opcional de lineas para diez (10)
pozos en la misma Superintendencia.

4019596 de 2008 | Obras para el mantenimiento de taludes y patios en los tanques
en las Estaciones de Campo Casabe y Estacion Isla VI de
Cantagallo de la Superintendencia de la Gerencia Regional
Magdalena Medio de ECOPETROL S.A.

4018549 de 2008 | Obras de mantenimiento técnico a las diferentes tuberias de
proceso en las areas del muelle de refineria y terminal Néstor
Pineda de EcoPETROL S.A., en Cartagena vigencia 2008.

4019015 de 2008 | Obras para la proteccion de las instalaciones contra accion
erosiva del rio Magdalena, en el Campo Casabe Sector Sur, de
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la Superintendencia de Operaciones del Rio, Ubicado en el
municipio de Yondd (Antioquia)

5203423 de 2008 | Obras civiles, mecanicas, eléctricas y de instrumentacion y
control complementarias de la Estacion Acacias de la
Superintendencia de Operaciones Central de ECOPETROL S.A.

4018062 de 2008 | Obras para el montaje de las trampas de vapor y trazas de
tuberia asociadas al intercambiador E-4202 C, en la Unidad U-
4200 Cracking UOP-II de la Gerencia Complejo
Barrancabermeja-CGB.

4018080 de 2008 | Obra para el mantenimiento menor en el Hospital de ECOPETROL
S.A. de la Superintendencia de Operaciones Tibu de la Gerencia
Regional Catatumbo Orinoquia de ECOPETROL S.A. Ubicado en
el Municipio de Tibu, Norte de Santander.

4017482 de 2008 | Suministro del servicio de mantenimiento externo de tanques de
almacenamiento de petroleo y diques de los tanques, filtros y
sistemas de filtracion en general, multiples de recibo y despacho
de petréleo puntos de control internos, cajas y canales de
manejo de aguas aceitosas, separador API, unidades principales
de bombeo y rebombeo de petréleo, generadores, compresores,
bombas contraincendio.

4017694 de 2008 | Obras de construccion y mantenimiento de redes de tuberias y
accesorios en los campos de la Superintendencia del Rio de la
Gerencia Regional Magdalena Medio de ECOPETROL S.A.,
ubicados en los municipios de Yondo (Antioquia), Puerto
Wilches (Santander) y Cantagallo Bolivar, durante el afio 2008.

5203379 de 2008 | Obras de construccién de una (1) locacién para perforacién de
pozos petroleros y adecuacion de vias de acceso en el area de
Lisama de la Superintendencia de Operaciones de Mares, con
opcional de cinco (5) locaciones pertenecientes a la Gerencia
Regional Magdalena Medio para pozos de desarrollo y/o
exploratorios para ECOPETROL S.A.

5203177 de 2008 | Obras civiles para el cerramiento de unidades de bombeo en el
sector campo 5y campo 6 en el campo de la Superintendencia
de Operaciones La Cira Infantas (SOL) de la Gerencia Regional
Magdalena Medio de EcopPETROL S.A., durante la vigencia 2008.

5203225 de 2008 | Obras civiles para el revestimiento en geomembrana de las
piscinas residuales y rehabilitacion del sistema API en la planta
deshidratadora La Cira de la Superintendencia de Operaciones
La Cira ubicada en la Gerencia Regional Magdalena Medio
EcCoOPETROL S.A.

4017972 de 2008 | Obras de construccién y mantenimiento en las areas aledafias a
los pozos y en las unidades de Bombeo mecanico en el Campo
Cantagallo de la Superintendencia de Operaciones del Rio de la
Gerencia Regional Magdalena Medio de ECOPETROL S.A.
ubicada en el municipio de Cantagallo (Bolivar).

5203172 de 2008 | Obras civiles para el cerramiento de unidades de bombeo en el
Sector Campo 22 y Campo 13 en el Campo de la
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Superintendencia de Operaciones La Cira Infantas (SOL) de la
Gerencia Regional Magdalena Medio de ECOPETROL S.A.
durante la vigencia 2008.

5203166 de 2008

Obras civiles para el cerramiento de unidades de bombeo en el
Sector Campo 14 y La Cirama en el Campo de la
Superintendencia de Operaciones La Cira Infantas (SOL) de la
Gerencia Regional Magdalena Medio de ECOPETROL S.A.

4017528 de 2008

Suministro, instalacion y montaje de estructura elevada para la
evacuacion de gas CO2 de la bateria Sucumbios perteneciente
a la Superintendencia de Operaciones Orito de ECOPETROL S.A
ubicada en Orito Putumayo.

5203230 de 2008

Construccién de obras civiles para la adecuacion y
mantenimiento de la infraestructura de la planta deshidratadora
La Cira de la Superintendencia de Operaciones La Cira Infantas,
de la Gerencia Regional Magdalena Medio de ECOPETROL S.A.
ubicada en el Centro, Santander durante la vigencia 2008.

4017652 de 2008

Mantenimiento tradicional de vias y localizaciones para la
Superintendencia de Mares de la Gerencia Regional Magdalena
Medio Ubicada en el Corregimiento El Centro, Departamento de
Santander para la vigencia 2008.

4018918 de 2018

Obras de recuperacion y geotécnica de la via de acceso al
Campo Gibraltar perteneciente a la Gerencia Nororiente de
EcopPETROL S.A. vigencia 2008.

4018135 de 2008

Obra para el mantenimiento a tanque de concreto de la planta
de multiprocesos del Instituto Colombiano del Petrdleo de
EcoPETROL S.A ubicado en Piedecuesta (Santander).

5203424 de 2008

Obras de construccion, compras, montaje y puesta en marcha
del nuevo sistema de aire acondicionado del edificio de la
Gerencia General de la GRB de EcopPETROL S.A. ubicada en la
ciudad de Barrancabermeja-Santander.

4018127 de 2008

Obras civiles menores en la Superintendencia de Operaciones
de Mares de la Gerencia Regional Magdalena Medio, con sede
en el Centro Santander vigencia 2008.

4019006 de 2008

Obras civiles para el mantenimiento de las areas industriales de
las plantas Puerto Salgar, Guadero, Villeta, Mansilla, Alban,
Puente Aranda y Tocancipa de la Gerencia de Poliductos de la
Vicepresidencia de Transporte de ECOPETROL S.A.

5203207 de 2008

Obras civiles para el afloramiento superficial de crudo de los
manaderos, en los Campos de la Superintendencia de
Operaciones de La Cira (SOL) de la Gerencia Regional
Magdalena Medio de EcoPETROL S.A. ubicada en el Centro de
Santander durante la vigencia 2008.

4018643 de 2008

Obras civiles para el cumplimiento de estandares en la Estacién
Suerte del Campo Provincia de la Superintendencia de Mares de
la Gerencia Regional del Magdalena Medio.

4018696 de 2008

Obras civiles para el cumplimiento de estandares en la Estacion
Tesoro Campo Lisama, de la Superintendencia de Mares de la
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Gerencia Regional Magdalena Medio, ECOPETROL S.A., con sede
en el Centro, Santander, durante la vigencia del afio 2008.

4018566 de 2008 | Obras de mantenimiento general al sistema Api y cajas de
manejo de aguas de la planta Araguaney de ECOPETROL S.A.

4018845 de 2008 | Obras de montaje y mantenimiento de lineas de produccion de
crudo e inyeccion de gas y facilidades de superficie en el Campo
de produccién Cicuco del Departamento de Operaciones
Cantagallo de la Superintendencia del Rio de la GRMM de
EcopPETROL S.A. ubicado en el municipio de Cicuco (Bolivar).

4018453 de 2008 | Obras civiles para el mantenimiento de las instalaciones del
Campo Cantagallo de la Superintendencia de Operaciones del
Rio, de la Gerencia Regional Magdalena Medio de ECOPETROL
S.A. ubicadas en los municipios de Cantagallo (Bolivar) y Puerto
Wilches (Santander).

4018772 de 2008 | Obras para la construccién y mantenimiento de la Malla de
cerramiento y caseta contraincendio de la Estaciéon Chimita de
EcopPeTROL S.A. ubicada en Girén (Santander).

4018629 de 2008 | Obras civiles para el cumplimiento de estandares en la Estacion
Santos del Campo Provincia de la Superintendencia de Mares
de la Gerencia Regional Magdalena Medio.

4018624 de 2008 | Obras de suministro e instalacion de indicadores de nivel para
los tanques de las plantas Guadero, Villeta, Alban y Puente
Aranda del Departamento de Mantenimiento Andina de la
Vicepresidencia de Transporte de ECOPETROL S.A.

Del anterior listado se advierte que, los contratos no corresponden a la
exploracion y explotacion de hidrocarburos, sino a un conjunto de obras que
tiene por objeto la realizacion de actividades de construccion, reparacion y
mantenimiento sobre unos bienes inmuebles. Actividades materiales propias
de un contrato de obra.

Es de anotar que si bien, las actividades contratadas se relacionan con la
actividad de exploracion y explotacién de petréleo, lo cierto es que dichos
trabajos no son contratos de exploracién y explotacion, porque no tienen por
objeto la busqueda o produccion del hidrocarburo.

La Sala considera que el hecho de que las obras se practiquen o se relacionen
con bienes utilizados en la industria petrolera o en el bienestar de los
empleados, no desconoce su naturaleza de contrato de obra publica, porque
en este tipo de contrato, lo esencial es que la actividad contratada sea un
trabajo material sobre un bien inmueble. Tampoco —la destinacion de los
inmuebles- puede llevar a considerar que se trate un contrato de exploracion y
explotacion, porque estos tienen por objeto especifico determinar la existencia,
reserva, extraccion, y/o la produccioén del recurso natural.
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Conforme a lo expuesto, en estos casos, no hay lugar a aplicar un criterio de
conexidad entre la obra y la destinacion del inmueble, porque como se explico
se trata-de contratos tipicos que tienen objetos totalmente diferentes.

En consecuencia, respecto de los contratos de obra analizados se configura el
hecho generador del tributo. En tal sentido, le asiste razén a la DIAN cuando,
con fundamento en los contratos recaudados en el proceso, determin6 que los
mismos corresponden a contratos de obra publica gravados con el tributo.

Por ese motivo, respecto de esos contratos, a ECOPETROL S.A. le correspondia
retener al contratista la contribucién de los contratos de obra publica.

En conclusién, no prospera este cargo de apelacion de la parte demandante.

5. En lo que respecta al desconocimiento de la doctrina oficial de la DIAN,
especificamente en el Concepto 063832 de 2008.

En la apelacion, ECOPETROL indico que debia revocarse el numeral segundo

de la sentencia que denegd las pretensiones de la demanda, en relacion con el
Contrato 4018080 del 23 de mayo de 2008, como quiera que la DIAN al expedir
los actos de determinacion del tributo desconocié el Concepto 063832 de 2008.

Sin embargo, lo anterior, se desvirtta al leer el aludido concepto, el cual es del
siguiente tenor:

«Ecopetrol S.A, a través del articulo 1 de la Ley 1118 de 2006, fue
autorizado para la emisién de acciones, y una vez emitidas y
colocadas total o parcialmente, la empresa quedd organizada como
Sociedad de Economia Mixta de caracter comercial, del orden
nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia.

Como lo expresa el consultante, de conformidad con el articulo 6 de
la Ley 1118 de 2006, todos los actos juridicos, contratos y
actuaciones necesarias para administrar y desarrollar el objeto social
de Ecopetrol S.A, una vez constituida como sociedad de economia
mixta se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado.
No obstante lo anterior, las sociedades de economia mixta en las
que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento
(50), como es el caso de Ecopetrol S.A, estan comprendidas dentro
de las entidades estatales a que se refiere el articulo 2 de la Ley 80
de 1993y es claro, conforme con la ley y la doctrina vigente, que el
hecho generador de la contribucion conforme con el articulo 6
de laLey 1106 de 2006, consiste en la suscripcion de contratos
de obra o concesion de obra con entidades de derecho publico
y otras concesiones en los términos a que se refiere laley, y la
adicion al valor de los existentes, sin atender a la normatividad
gue a éstos se aplique.
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Por lo tanto, en los casos en que ECOPTEROL (sic) S.A,
suscriba contratos de obra o concesién de obra publica o
celebre contratos de adicién al valor de los existentes, y otras
concesiones de que trata la ley, debera efectuar la respectiva
retencion, por configurarse el hecho generador a que hace
referencia el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006.

Lo anterior no es aplicable a los contratos relacionados con las
actividades de exploracion, explotacion, refinacion y demas propias
del sector de la mineria, distintos de los contratos de obra o
concesion de obra publicay otras concesiones en los términos
a que se refiere la ley, y adicién al valor de los existentes.» (Resalta
la Sala)

Se observa que en este concepto, la DIAN expuso, en sintesis, la misma tesis
que se sostiene en esta providencia. Esto es: i) el régimen contractual de la
entidad de derecho publico que suscribe el contrato no es el que determina el
hecho generador; ii) En los casos en que ECOPETROL suscriba contratos de
obra o concesién de obra publica se configura el hecho generador de la
contribucion prevista en el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006; iii) los contratos
relacionados con las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos
distintos de los contratos de obra, no se encuentran gravados con la
contribucion referida.

Ahora bien, con base en el anterior concepto, la DIAN considerd que en los
contratos materia de discusion se generaba la contribucién de obra publica,
como quiera que el objeto contractual correspondia a obras para la
construccion, mantenimiento, instalacion, y en general, obras civiles sobre
bienes inmuebles por adhesion, y no a contratos de exploracién y explotacion
de petroleos.

Por lo anterior, considera la Sala que la DIAN en la expedicion de los actos
administrativos acusados no incurrié en la causal de nulidad esgrimida por el
apelante.

Ahora bien, en lo que respecta al Concepto DIAN 48027 de agosto de 2014, al
que hizo alusién el Ministerio Publico, es de anotar que este concepto fue
posterior a la expedicion de las resoluciones demandadas por lo cual es claro
que el mismo no podia ser tenido en cuenta para efectos de definir el presente
caso.

6. Inexistencia de acto previo a la liquidacion del tributo

En lo que respecta a este punto, la parte demandante discute que la
Administracion le determind la contribucion sin notificarle un emplazamiento o
acto previo que le permitiera conocer las razones por las cuales liquidaba el
tributo sobre los contratos celebrados.
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La Sala pone de presente que en virtud de lo dispuesto en el articulo 121 de la
Ley 418 de 19978, EcopETROL S.A., en calidad de responsable del tributo, no
solo debid retener y consignar la contribucion a la cuenta correspondiente, por
la suscripcion de los aludidos contratos celebrados en el afio 2008, sino
también remitir a la DIAN, copia del recibo de consignacion y una relacion
donde conste el nombre del contratista, el objeto y el valor de los contratos. Ello
fue dispuesto en esa norma, precisamente, para que la entidad fiscal ejerciera
la fiscalizacion, determinacion y discusion del tributo®®.

Ahora, como EcorPeTROL S.A. omitio el cumplimiento de esa obligacion, la DIAN
le remitié un oficio por cada contrato de obra publica suscrito, en el que le
informo que respecto de esos contratos habia incumplido el deber de retenery
consignar la contribucién de obra publica.

En el acto administrativo se indicé lo siguiente:

«De conformidad con lo sefialado en la Ley 1106 de 2006 por
medio de la cual se prorroga la vigencia de la Ley 418 de 1997,
prorrogada y modificada por las Leyes 548 de 1999 y 782 de 2002, y
en especial lo establecido en su articulo 6° inciso 1° cuyo texto reza
“todas las personas naturales o juridicas que suscriban contratos de
obra publica, con entidades de derecho publico o celebren contratos
de adicion al valor de los existentes deberan pagar a favor de la
Nacion, Departamento o Municipio, segun el nivel al cual pertenezca
la_entidad publica contratante, una contribucién equivalente al cinco
(5%) del valor total del correspondiente contrato o de la respectiva
adicion ...”, en armonia con el contenido del Decreto 3461 de 2007,
esa entidad se encontraba en la obligacidon de retener y pagar la
contribucion especial del 5% del valor total de los contratos de
obra publica y sus respectivas adiciones, celebrados a partir de la
vigencia de laley.

18 ey 418 de 1997. Articulo 121. Para los efectos previstos en el articulo anterior, la entidad publica
contratante descontara el cinco por ciento (5%) del valor del anticipo, si lo hubiere, y de cada cuenta
que cancele al contratista. El valor retenido por la entidad publica contratante debera ser consignado
inmediatamente en la institucion que sefiale, segun sea el caso, el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico o la entidad territorial correspondiente, copia del correspondiente recibo de consignacién debera
ser remitido por la entidad publica al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Unidad Administrativa de
Impuestos y Aduanas Nacionales o la respectiva Secretaria de Hacienda de la entidad territorial,
dependiendo de cada caso. Igualmente, las entidades contratantes deberan enviar a las entidades
anteriormente sefialadas, una relacion donde conste el nombre del contratista y el objeto y valor de los
contratos suscritos en el mes inmediatamente anterior.
Esta norma estaba vigente en la época de los hechos, y aln esté en vigor y observancia, en tanto ha
sido prorrogada por el articulo 1 de la Ley 1106 de 2006, 1 de la Ley 1421 de 2010, 1 de la Ley 1738|
de 2014, y 1 de la Ley 1941 de 2018.
19 Esto, en los casos que la entidad de derecho publico fuera de caracter nacional. En caso contrario, la
fiscalizacién y determinacion del tributo corresponde a la Secretaria de Hacienda de la respectiva
entidad territorial.
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Conforme con lo anterior y de acuerdo al listado anexo de
contratos y adiciones suscritos por Ecopetrol durante los afios
2007 y 2008, en uso de las facultades consagradas en los
articulos 684, 686 y 691 del Estatuto Tributario,_le solicito
suministrar dentro de los 15 dias calendario siguientes al recibo
de la presente comunicacion, la prueba de pago de |la respectiva
contribucién. En su defecto, sirvase rendir la explicacién a la
omision de dicha obligacion.

La respuesta al presente debera ser dirigida a la Division de
Liquidacion de la Direccidén Seccional de Impuestos de Grandes
contribuyentes».

Frente a estos actos, ECOPETROL S.A. present6 respuesta controvirtiendo la
configuracion del hecho generador del tributo en los contratos relacionados por
la DIAN.

Luego, la Administracion profirio las resoluciones de determinacion de la
contribucion, contra las cuales ECOPETROL S.A. interpuso recurso de
reconsideracion, que fue resuelto mediante las resoluciones que confirmaron la
liquidacion del tributo y que se enlistaron en los antecedentes de esta decision.

En relacion con este punto, es importante precisar que la Seccion Cuarta de
esta Corporacion ha sefialado que aquellos actos administrativos que liquidan
tributos, bien porque modifiquen las declaraciones privadas o porque impongan
una obligacion que no fue declarada o en la que no existia la obligacion formal
de declarar (liquidacién de aforo), deben estar precedidos de un acto previo en
que se manifiesten las razones de la liquidacién, de manera que el
contribuyente pueda ejercer el derecho de defensa en sede administrativa®.

En este caso, se observa que la DIAN cumplié con la expedicién de un acto
previo a la determinacién del tributo, por cuanto inicié el procedimiento
tributario con la remision de un oficio en el que le informd a ECOPETROL S.A.
que habia omitido la obligacién tributaria de retener y pagar la contribucion de
obra publica respecto de ciertos contratos.

Con ese acto, se garantizé el derecho al debido proceso y a la defensa del
administrado, por cuanto el oficio le puso en conocimiento los fundamentos
facticos y juridicos que sustentan la actuacion administrativa que se seguia en
su contra. En efecto, en el referido acto, la DIAN le informo a ECOPETROL S.A.
gue respecto de los contratos de obra publica celebrados en el afio 2008 se
habia configurado el hecho generador de la contribucion de obra publica,
precisando la base y la tarifa aplicable. Igualmente, se le indicé, que en virtud

20 Ver, entre otras, sentencia del 12 de noviembre de 2015, (Exp. 20633), C.P. Dra. Martha
Teresa Bricefio de Valencia, sentencia del 25 de octubre de 2017 (Exp. 20499), C.P. Dra. Stella
Jeannette Carvajal Basto, sentencia del 18 de octubre de 2018 (Exp. 22892), C.P. Dr. Milton
Chaves Garcia.
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de la Ley 1106 de 2006, esa entidad era responsable de retener y consignar el
pago del tributo. Ademas, el oficio le dio la oportunidad de controvertir la
calidad de responsable del tributo y/o los factores de cuantificacion del
gravamen.

Las anteriores actuaciones de la DIAN permitieron que el contribuyente
ejerciera su derecho de defensa y contradiccidn previo a la determinacion del
tributo, mediante la respuesta que presentd a cada oficio que fue remitido
respecto de los contratos discutidos, o que permite evidenciar que no se
vulneraron los derechos alegados.

En consecuencia, tampoco prospera este cargo de la apelacion de la parte
demandante.

6. Decisioén

Por las razones expuestas, la Sala revoca la sentencia apelada en el sentido
de negar las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombiay por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido precisar
lo siguiente:

«1. Para determinar si se realiza el hecho generador de la contribucién
de los contratos de obra publica no es determinante el régimen
contractual de la entidad que celebre el contrato de obra publica, sea
el general de la Ley 80 de 1993 o un régimen exceptuado. El elemento
de la obligacion tributaria se define en funcién del contrato celebrado,
y no de la actividad o régimen juridico de la entidad de derecho
publico.

2. Los contratos de obra publica y los contratos de que trata el articulo
76 de la Ley 80 de 1993 —contratos de exploracion y explotacion de
recursos naturales, y las actividades comerciales e industriales, son
dos categorias de contratos diferentes, en tanto tienen caracteristicas
y finalidades propias, que impiden que se trate de un mismo contrato.

3. La contribucién no grava los contratos referidos en el articulo 76 de
la Ley 80 de 1993, por cuanto no corresponden a los contratos de obra
publica que son objeto de gravamen en el articulo 6 de la Ley 1106 de
2006 .
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Segundo: Advertir que los casos respecto de los cuales ya ha operado la cosa
juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

Tercero: Revocar la sentencia apelada que, en consecuencia, queda asi:

«(i) Negar las pretensiones de la demandax.
Cuarto: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa «Justicia
Siglo XXI» y ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de

origen.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente
sesion.

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
ROCIO ARAUJO ONATE LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
MILTON CHAVES GARCIA OSWALDO GIRALDO LOPEZ
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ
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