HECHO GENERADOR DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL DE OBRA PUBLICA -
Elemento material y subjetivo/ HECHO GENERADOR DE LA CONTRIBUCION ESPECIAL
DE OBRA PUBLICA - Régimen juridico de la entidad puablica contratante. No es un factor
determinante para establecer si se genera o no la contribucion / CONTRIBUCION ESPECIAL
DE CONTRATOS DE OBRA PUBLICA - Elementos. Reiteracion de jurisprudencia /
CONTRATOS DE EXPLORACION Y EXPLOTACION DE RECURSOS NATURALES -
Normativa aplicable / CONTRIBUCION DE OBRA PUBLICA SOBRE CONTRATOS
RELACIONADOS CON LAS ACTIVIDADES DE EXPLORACION, EXPLOTACION Y
COMERCIALIZACION DE RECURSOS NATURALES NO RENOVABLES — Exclusion. La
celebracion y suscripcién de esta clase de contratos no genera la contribucién por que se
enmarcan dentro de la excepcion prevista en el articulo 76 de la Ley 80 de 1993 / CONDENA
EN COSTAS - Improcedencia por falta de prueba de su causacion

En torno a la contribucidn de obra publica consagrada en el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006,
en providencia de 14 de agosto de 2013, la Seccion precisoé lo siguiente (...) El texto del articulo
6° de la Ley 1106 del 2006 permite identificar claramente los elementos esenciales de la
contribucion especial, como tributo a cargo de las personas naturales o juridicas en general
(sujetos pasivos); originado tanto por la suscripcion de los contratos de obra publica y de
concesion para la construccion, mantenimiento y operaciones de vias de comunicacion, terrestre
o fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales, con entidades de derecho pablico, quienes actdan
como agentes de retencidn del tributo, como por la adicidn del valor de los contratos existentes
(hecho generador); y a favor de la Nacion, Departamento o Municipio segun el nivel de la
entidad publica contratante (sujeto activo), y con una tarifa del 5% del valor del respectivo
contrato o adicion o del 2.5 por mil en el caso especifico de las concesiones. Tratandose del
hecho generador de la contribucion, es claro que se compone de un elemento material, asociado,
se repite, a la suscripcion de todos los contratos de obra publica y de concesion para la
construccién, mantenimiento y operaciones de vias de comunicacion, terrestre o fluvial, puertos
aereos, maritimos o fluviales, y a la adicion del valor de los contratos existentes; y de un
elemento subjetivo, en cuanto no vale cualquier tipo de suscripcion o celebracion, sino que se
requiere que ella se haga sobre contratos celebrados con “entidades de derecho publico”. La
determinacion del hecho generador se sirve, sin duda alguna, del claro entendimiento de los
elementos mencionados. Sobre el primero de ellos, basta con remitirnos al Estatuto General de
Contratacion Pablica, contenido en la Ley 80 de 1993, comoquiera que dicho cuerpo normativo
dispone las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales, expresamente
definidos como "actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se
refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, 0
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad” (arts. 1 y 32).En ese contexto, el articulo
32 del mencionado estatuto se refirié a los contratos de obra como especie de los contratos
estatales y los definié en los siguientes términos: (...) Desde esa vista legal que es la que
corresponde tener en cuenta por su especialidad, la expresion contratos de obra publica no ofrece
ningun reparo para aplicar la contribucién. (...) En cuanto atafie al elemento subjetivo del hecho
generador, es claro que la sujecion de la entidad contratante al Estatuto de Contratacion Publica
no es factor determinante del nacimiento de la obligacion tributaria, porque la ley no previo la
contribucion especial bajo alguin tipo de condicionamiento en ese sentido, ni la restringi6 para las
entidades publicas que perteneciendo al Estado pudieran estar sujetas a regimenes especiales. Por
el contrario, el referido elemento se establecio con caracter generalisimo y, por lo mismo,
incluyente de todas las entidades de derecho publico que celebran contratos de obra, sea cual
fuere el régimen juridico de las mismas (...) Conforme con lo expuesto en la providencia



trascrita, el hecho generador de la contribucion de contratos de obra pablica se compone de un
elemento material, en tanto requiere la suscripcion de un contrato de obra, definido en el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y, un elemento subjetivo, esto es, que sea celebrado por una
entidad de derecho publico, a cuyo efecto se indica que el hecho de que la entidad publica se
encuentre sometida al Estatuto General de Contratacion o a un régimen especial, no es un factor
determinante para establecer si se genera la contribucion especial. Ahora bien, frente a los
contratos de exploracion y explotacién de los recursos naturales, el articulo 76 de la Ley 80 de
1993, prevé (...) De acuerdo con la norma trascrita, la celebracion de este tipo de contratos se
rige por la legislacion especial aplicable (derecho privado), y las entidades encargadas de
la explotacion, exploracion y comercializacion de los recursos naturales estan facultadas para
expedir su reglamento interno y regular toda la actividad contractual y no s6lo los contratos de
exploracion, explotacion, o comercializacion. (...) (E)n el caso, se observa que los contratos
celebrados por ECOPETROL S.A. en los afios 2008 y 2009 2008, objeto de los actos
demandados, corresponden a obras de construccion, reparacion, mantenimiento, instalacion y
adecuacion de pozos, plantas y estaciones de Ecopetrol. La Sala advierte que la ejecucion de
dichos contratos se encuentra directamente ligada a la actividad de exploracion, explotacion y
comercializacion de recursos naturales no renovables (hidrocarburos) que adelanta
ECOPETROL en desarrollo de su objeto social, circunstancia que los ubica dentro de los
sefialados en el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, razon por la cual su celebracion y suscripcion
no genera la contribucion de obra publica. En efecto, ndtese que los contratos en cuestion atafien
a las obras de construccion de localizaciones, mantenimiento al aislamiento térmico a tuberias y
equipos, adecuaciones fisicas, mejoramiento de los sistemas contra incendio, construccién de
obras complementarias para vias, mantenimiento y reparacién de tanques, servicios de
reconstruccion de muros y reparacién metalmecanica, en los pozos, plantas y estaciones de
Ecopetrol, esto es, no son ajenos a las actividades de exploracidn, explotacion y comercializacion
de hidrocarburos, sino que hacen parte integral de las mismas, por lo cual la DIAN no podia
escindirlos de las mencionadas actividades para efectos de cobrar la contribucién de obra
publica. Asi, para la Sala no es procedente la cualificacién que efectud la DIAN respecto de los
contratos celebrados por ECOPETROL (obra publica), pues para tal efecto no debio
circunscribirse al elemento subjetivo del hecho generador, esto es, que fuera suscrito por una
entidad de derecho publico, sino que le correspondia analizar que tales convenios fueron
celebrados en el &mbito y desarrollo de la actividad de exploracion, explotacion y
comercializacion de recursos naturales no renovables y, por ende, no podian ser asimilados a
contratos de obra publica. En consecuencia, teniendo en cuenta que en el caso los contratos
suscritos por ECOPETROL corresponden a actividades relacionadas con la exploraciéony
explotacion de recursos naturales no renovables, asi como los concernientes a la
comercializacion y demas actividades comerciales e industriales, no se configura el hecho
generador del tributo, por lo que se concluye que no es procedente la determinacion de la
contribucién de obra publica efectuada por la entidad demandada en los actos acusados.
Finalmente, a la luz de los articulos 188 del CPACA y 365 (num. 8) del CGP, no se condenara
en costas en esta instancia, porque en el expediente no se encuentran pruebas que las demuestren
0 justifiquen.

FUENTE FORMAL: LEY 1106 DE 2006 — ARTICULO 6/ LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 32
/ LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 76 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO - 188/ LEY 1564 DE
2012 - ARTICULO 365 NUMERAL 8

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la contribucion especial de obra publica se reitera el
criterio expuesto por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado en sentencias de 14 de agosto de



2013, radicado 11001-03-27-000-2011-00025-00(18975), C.P. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez y de 22 de febrero de 2018, radicado 25000-23-37-000-2014-00994-01(22536), C.P.
Stella Jeannette Carvajal Basto

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejero ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota D.C, veinticuatro (24) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

Radicacion nimero: 25000-23-37-000-2015-00771-01(23362)

Actor: ECOPETROL S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada contra la sentencia
del 13 de julio de 2017[1], proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Cuarta, Subseccién A, que anulé los actos administrativos acusados y, a titulo de
restablecimiento del derecho declar6 que la demandante no es sujeto pasivo de la contribucién de
contratos de obra Publica y, por tanto, no estéa obligada a pagar suma alguna por tal concepto. No
condend en costas.

ANTECEDENTES

El 27 de mayo de 2011, la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de los
Grandes Contribuyentes expidio el oficio No. 131201241-201, a través del cual requirié a
ECOPETROL S.A. para que rindiera informacion sobre el pago de la contribucion de los
contratos de obra publica suscritos, en los siguientes términos:

"(...)

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 el articulo 6° inciso 1° cuyo texto reza: "... todas las
personas naturales o juridicas que suscriban contratos de obra publica, con entidades de derecho
pablico o celebren contratos de adicion al valor de los existentes deberén 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..."”, en armonia con el contenido del Decreto
3461 de 2007, esa entidad se encontraba en la obligacion 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 la Ley.

Conforme a 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
contribucion. En su defecto, sirvase rendir la explicacion a la omision de dicha obligacién. (...)"

El 14 de junio de 2011, Ecopetrol dio respuesta al requerimiento de informacion, en la cual
indicd que en desarrollo de su objeto social la compafiia no ha suscrito, ni suscribe contratos de
obra publica que puedan considerarse gravados con la contribucion especial.

El 2 de diciembre de 2013, la Division de Gestidn de Fiscalizacion envié a ECOPETROL S.A.
el Requerimiento Ordinario No. 312412013000005, sobre los contratos suscritos durante el afio
2009.

El 17 de diciembre de 2013, Ecopetrol dio respuesta al requerimiento de informacion, en la cual
indico que en desarrollo de su objeto social la compafiia no ha suscrito, ni suscribe contratos de
obra publica que puedan considerarse gravados con la contribucién especial.

La Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes expidid las siguientes Resoluciones de Determinacion de la Contribucion por
Contratos de Obra Publica a cargo de ECOPETROL S.A., las cuales fueron confirmadas por la
Subdireccién de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la
DIAN[2].

CONTRATO RESOLUCION DE RESOLUCION
DETERMINACION| QUE CONFIRMA
5203178 Resolucion de||Resolucion No.
07/04/2008 determinacion No0.|900.306 de 27 de

OBRAS DE CONSTRUCCION DE||900336 del 1 de|loctubre de 2014
LOCALIZACIONES PARA LA||noviembre de 2013
CAMPANA DE PERFORACION DE
POZOS PETROLEROS Y
ADECUACION DE VIAS DE ACCESO
A POZOS EN EL CAMPO CASTILLA-
CHICHIMENE Y NUEVE (9)
OPCIONES EN EL AREA
PERTENECIENTE A LA
SUPERINTENDENCIA DE
OPERACIONES APIAY DE LA
GERENCIA REGIONAL CENTRAL

4017654 Resolucion de||Resolucion No.
17/04/2008 determinacion  No0./900.308 de 27 de
OBRAS DE MANTENIMIENTO AL|900328 del 1 de|octubre de 2014

AISLAMIENTO TERMICO Alnoviembre de 2013
TUBERIAS Y EQUIPO EN GENERAL
DE LA GERENCIA COMPLEJO

BARRANCABERMEJA DE
ECOPETROL S.A., UBICADA EN
BARRANCABERMEJA,

SANTANDER.




4018796

05/08/2008

OBRAS CIVILES DE ADECUACION
FISICA AREAS OPERATIVAS Y
ADMINISTRATIVAS DE LA
GERENCIA REFINERIA
BARRANCABERMEJA DE
ECOPETROL S.A

Resolucion de
determinacion No.
900230 del 1 de

octubre de 2013

Resolucién No.
900.300 de 23 de
octubre de 2014

5203430
15/10/2008

OBRAS DE CONSTRUCCION DE DOS
(02) LOCACIONES PARA
PERFORACION DE POZOS
PETROLEROS Y ADECUACION DE
VIAS DE ACCESO EN EL AREA DE
CASABE, CON OPCIONAL DE OCHO
(8) LOCACIONES PERTENECIENTES
A LA GERENCIA REGIONAL
MAGDALENA MEDIO Y OPCION DE
TRES (03) LOCACIONES PARA
POZOS EXPLORATORIOS EN EL
VALLE MEDIO E INFERIOR DEL
MAGDALENA PARA ECOPETROL

Resolucion de
determinacién No.
000348 del 6 de

noviembre de 2013

Resolucion No.
900.320 de 30 de
octubre de 2014

5203822

16/12/2008

OBRAS PARA EL MEJORAMIENTO
DE LOS SISTEMAS CONTRA
INCENDIO (EXTINCION,
DETECCION, AGENTE LIMPIO Y
PROTECCION PASIVA) EN LAS
PLANTAS DE MEDELLIN Y YUMBO,
EN MODALIDAD E.P.C
(ENGINEERING, PROCUREMENT
AND CONSTRUCTION), PARA LA
VICEPRESIDENCIA DE
TRANSPORTE DE ECOPETROL S.A

Resolucion de
determinacién  No.
900389 de 22 de
noviembre de 2013

Resolucion No.
900.322 de 30 de
octubre de 2014

4019953

03/12/2008

SERVICIO DE RECONSTRUCCION
DE MURO DE CONTENCION A LO
LARGO DE LA RIVERA DEL RIO
MAGDALENA FRENTE A LA
PLANTA RETIRO, DE LA GERENCIA
DE OLEODUCTOS DE ECOPETROL
S.A., UBICADA EN EL MUNICIPIO
DE MAGANGUE DEPARTAMENTO

de
No.
28 de

Resolucion
determinacién
900009 del
enero de 2014

Resolucion No.
900.193 de 30 de
octubre de 2014

DE BOLIVAR




5203565

09/12/2008

CONSTRUCCION DE OBRAS
COMPLEMENTARIAS PARA VIAS
LOCACIONES EN LA
SUPERINTENDECIA DE
OPERACIONES DE MARES DE LA
GERENCIA REGIONAL
MAGDALENA MEDIO, DE
ECOPETROL S.A., UBICADA EN EL
DEPARTAMENTO DE SANTANDER,
PARA LAS VIGENCIAS 2008, 2009 Y
2010

Resolucion
determinacion
900376 de

de
No.
15 de

noviembre de 2013

Resolucién No.
900.340 de 12 de
noviembre de 2014

5204206

26/12/2008

OBRAS DE MANTENIMIENTO
MENOR DE INSTALACIONES PARA
LA PLANTA SEBASTOPOL DE LA
GERENCIA POLIDUCTOS DE LA
VICEPRESIDENCIA DE
TRANSPORTE DE ECOPETROL S.A.
UBICADA EN PUERTO OLAYA,
SANTANDER DURANTE LAS
VIGENCIAS 2008, 2009 Y 2010

Resolucion
determinacion
900404 del

de
No.
22 de

noviembre de 2013

Resolucién No.
900.348 de 12 de
noviembre de 2014

4022909 Resolucion de||Resolucién No.
09/06/2009 determinacion  No.[[900.205 de 15 de
OBRAS DE CONSTRUCCION Y/|900102 del 27 de|/diciembre de 2014
MANTENIMIENTO EN LAS ARES mayo de 2014

ALEDANAS A LAS LOCACIONES,

UNIDADES DE BOMBEO Y/O

FACILIDADES DE SUPERFICIE,

ESTACIONES Y AREAS

OPERATIVAS DEL SECTOR NORTE

DEL CAMPO CASABE DE LA

SUPERINTENDENCIA DE

OPERACIONES DEL RIO DE LA

GERENCIA REGIONAL

MAGDALENA MEDIO DE

ECOPETROL S.A UBICADA EN EL

MUNICIPIO DE YONDO

(ANTIOQUIA)

4022690 Resolucion de||Resolucién No.
22/05/2009 determinacion  No./|900.210 de 15 de
OBRAS CIVILES MENORES PARA|900064 del 22 de|diciembre de 2014
LA SEGREGACION DE AGUAS|abril de 2014

LLUVIAS Y ACEITOSAS EN LA




PLANTA DE ORTHOFLOW,
UBICADA EN LA GERENCIA
REFINERIA. BARRANCABERMEJA

DE ECOPETROL S.A PARA LA
VIGENCIA 2009

4021805

10/03/2009

OBRAS PARA EL MANTENIMIENTO
Y REPARACION DE DOS TANQUES
SOLDADOS DE CAPACIDAD DE 5000

BLS PERTENENCIENTE A LA
PLANTA DE LA
SUPERINTENDENCIA DE
OPERACIONES PUTUMAYO DE

ECOPETROL S.A., UBICADA EN EL

Resolucion de
determinacién  No.
900036 de 2 de abril
de 2014

Resolucién No.
900.198 de 20 de
noviembre de 2014

MUNICIPIO DE ORITO,

DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO

4019951 Resolucion de||Resolucion No.
01/12/2008 determinacion No0.|900.362 de 18 de
SERVICIO DE REPARACION|900409 del 4 de|noviembre de 2014

METALMECANICA DE CHANELES
METALICOS DE LAS DEFENSAS
DEL MUELLE FLUVIAL TERMINAL
NESTOR PINEDA DEL
DEPARTAMENTO DE
MANTENIMIENTO MARITIMO Y
FLUVIAL DE LA GERENCIA DE
POLIDUCTOS DE LA
VICEPRESIDENCIA DE
TRANSPORTE DE ECOPETROL S.A.

diciembre de 2013

5204748 Resolucion de||Resolucién No.
08/01/2009 determinacion  No0.|900.369 de 21 de
OBRAS DE CONSTRUCCION Y|[900007 del 20 de|lnoviembre de 2014
MANTENIMIENTO DE LOS|/enero de 2014

SISTEMAS DE PROTECCION

CATODICA EN LOS CAMPOS DE LA

SUPERINTENDENCIA DE

OPERACIONES DEL RIO DE LA

GERENCIA REGIONAL

MAGDALENA MEDIO DE

ECOPETROL S.A., DURANTE LA

VIGENCIA 2008-2010

5203799 Resolucion de||Resolucién No.
15/12/2008 determinacion  No0./|900.363 de 18 de
OBRAS CIVILES PARA LA[|900387 del 22 de|noviembre de 2014

CONSTRUCCION DEL CORREDOR
VIAL INTERNO DE LA GERENCIA

noviembre de 2013




REPOSICION DE 16 KILOMETROS
DE TUBERIA DE 18" EN EL
COMBUSTOLEODUCTO GALAN
AYACUCHO, DE LA GERENCIA DE
OLEODUCTOS DE LA
VICEPRESIDENCIA DE
TRANSPORTE DE ECOPETROL S.A

noviembre de 2013

REFINERIA BARRANCABERMEJA

DE ECOPETROL S.A.

5203913 Resolucion de||Resolucion No.
18/12/2008 determinacion No0./[900.356 de 18 de
OBRAS DE CONSTRUCCION DE||900395 del 22 de|noviembre de 2014

4021822

11/03/2009

OBRAS PARA EL TRASLADO DE
LINEAS ELECTRICAS EXISTENTES
EN EL POZO YARUMO DE LA
SUPERINTENDENCIA DE
OPERACIONES HUILA - TOLIMA DE
LA GERENCIA REGIONAL SUR DE
ECOPETROL S.A. UBICADA EN EL

Resolucion de
determinacién  No.
900038 del 2 de abril
de 2014

Resolucion No.
900204 del 25 de
noviembre de 2014

OPERACIONES DE MARES DE LA
GERENCIA REGIONAL
MAGDALENA MEDIO, UBICADA EN
EL DEPARTAMENTO DE
SANTANDER PARA LA VIGENCIA
DEL 2009

MUNICIPIO DE AIPE

DEPARTAMENTO DEL HUILA

4022968 Resolucion de||Resolucién No.
16/06/2009 determinacion  No.||900215 del 26 de
CONSTRUCCION DE OBRAS||900089 del 21 de|/diciembre de 2014
CIVILES MENORES DE LA/|mayo de 2014

SUPERINTENDENCIA DE

DEMANDA

ECOPETROL S.A., en gjercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del CPACA,
solicito que se declare la nulidad de las Resoluciones antes enunciadas y, como consecuencia de
la declaracion anterior, pidio "se ordene a la DIAN declarar a ECOPETROL S.A. a paz a salvo

ante la DIAN respecto de las sumas objeto de discusion"[3].

La sociedad demandante invoc6 como normas violadas las siguientes:

o Articulos 6, 13, 29, 83, 123, 338 y 363 de la Constitucion Politica.

o Articulo 42 del Cobdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

o Articulos 643, 715, 716, 717 y 730 del Estatuto Tributario.



Acrticulo 76 de la Ley 80 de 1993.

Avrticulo 264 de la Ley 223 de 1995.

Ley 1106 de 2006.

Decretos Nos. 3461 de 2007, 4048 de 2008 y 399 de 2011.

Conceptos DIAN Nos. 009714 del 4 de agosto de 1993, 036803 del 17 de mayo de 2007,
063832 de 2008 y 100-202208-915 de 2014.

o O O O O

Sobre el concepto de la violacién, la demandante expuso, en sintesis, lo siguiente:
1. Nulidad de los actos administrativos por desconocimiento del articulo 76 de la Ley 80 de 1993

Expresé que, de acuerdo con el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, ECOPETROL se encuentra en
un régimen especial diferente al Estatuto General de Contratacion, por lo cual no celebra
contratos de obra publica en los terminos del articulo 32 de dicha ley.

Destaco que la DIAN en el Concepto No. 063832 de 2008, en el que analizo la aplicacion de la
contribucion de obra publica respecto de los contratos suscritos por ECOPETROL, concluy6 que
el gravamen no es aplicable a los contratos relacionados con las actividades de exploracion,
explotacion, refinacién y demas propias del sector de mineria.

Manifestd que en razon al objeto social, todos los contratos que desarrolla la sociedad se
relacionan con actividades petroleras. Agrego que los actos acusados son nulos por falta de
motivacion, toda vez que la demandada no motivo ni demostrd que los contratos no
correspondieran al desarrollo de las actividades de explotacion, explotacion, refinacion y demas
propias del sector.

Asimismo, indic6 que, de conformidad con el Decreto 3461 de 2007, reglamentario de la Ley
1106 de 2006, la contribucion solo se causa cuando los contratos con entidades publicas o con
organismos multilaterales se suscriban como resultado de licitaciones o procesos de seleccion
abiertos a la recepcion de ofertas.

2. El Consejo de Estado ha reconocido que ECOPETROL S.A. no puede celebrar contratos de
obra publica

Expreso que esta Corporacion en sentencia 45310 de 20 de febrero de

2014, concluyé que, de conformidad con las Leyes 1118 de 2006 y 1150 de 2007, la sociedad
actora esta excluida de las cargas contractuales propias del régimen pablico, incluyendo la
aplicacion de la Ley 80 de 1993y, se encuentra en las mismas condiciones de los particulares que
desarrollan actividades propias del sector de hidrocarburos.

3. Los actos administrativos demandados son contrarios a la doctrina oficial expedida por la
DIAN

Manifestd que en Concepto No. 00202208-915 del 6 de agosto de 2014, la DIAN expresé que los
contratos de exploracion y explotacion celebrados por ECOPETROL y aquellos conexos a las
actividades comerciales e industriales, no estan sometidos a la contribucion de contratos de obra
publica, por lo que todo contrato de obra que se celebre en el marco de las actividades de
exploracion y explotacion no esta sometido a tal contribucion.

Arguyo que los contratos requeridos por la DIAN consisten en la realizacion de obras en el
marco de las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos y, por tanto, no causan la



contribucién.

Agreg6 que la misma Administracion, en el Concepto N° 063832 de 2008, expresé que los
contratos relacionados con las actividades del sector de hidrocarburos no se encuentran sujetos a
la contribucion de obra publica.

Preciso que la DIAN no podia apartarse del criterio de interpretacion contenido en el Concepto
N° 036803 del 17 de mayo de 2007, en el cual afirmé que las entidades como ECOPETROL, que
no se encuentran sometidas al régimen de contratacion de la Ley 80 de 1993, no estan sujetas a la
contribucion de obra publica.

Alegd que al apartarse de la posicion oficial, la DIAN vulnerd el articulo

264 de la Ley 223 de 1995, asi como los principios de confianza legitima, seguridad e igualdad
de los contribuyentes.

4. Nulidad de los actos administrativos por falta de competencia de la DIAN para determinar la
contribucion de los contratos de obra publica

Expreso que la Ley 1106 de 2006 que establecio la contribucidn de los contratos de obra puablica,
no determind la competencia funcional para su administracion, ni existe norma que le otorgue a
la DIAN su recaudo o la facultad de expedir los actos de determinacion de este tributo.

Aleg6 desconocimiento del Decreto 4048 de 2008, pues dentro de las competencias residuales
asignadas a la DIAN no se encuentra la de administrar contribuciones.

Manifesto que es evidente la falta de competencia de la DIAN, toda vez que el Ministerio del
Interior, en la Circular Externa CIR 13-000000007-2013, solicité a diferentes entidades el
recaudo de la mencionada contribucién con fundamento en la Ley 1106 de 2006 y el Decreto 399
de 2011.

Por lo tanto, indicO que las resoluciones demandadas son nulas, por haber sido expedidos
por una entidad sin competencia, lo que implica la violacion del debido proceso consagrado en
los articulos 29 de la Constitucion Politica y 730 del Estatuto Tributario.

5. Prescripcion de la accion para proferir el acto de determinacion de la contribucion de los
contratos de obra publica

Afirmo que la Administracion Tributaria nunca le notifico a la sociedad un emplazamiento o
requerimiento especial, que suspendiera el término de caducidad del proceso de determinacion
del tributo, ni el término de prescripcion de la accion de cobro, en tanto que apenas solicito
informacidn de contratos y facturas mediante requerimientos ordinarios, y posteriormente
expidio los actos de determinacion.

Indicé que la DIAN, al sefialar que no hay lugar a prescripcion o caducidad de la contribucion
porque esta se causa en el momento de la realizacion de los pagos o de la celebracion de
adiciones al contrato o de su terminacién, desconoce el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006, toda
vez que este tributo se causa en el momento de la celebracion o prérroga del respectivo contrato.

Adujo que con el fin de evitar la prescripcién de la facultad de determinacion del tributo y su
cobro, la Administracion debi6 adelantar el procedimiento establecido en los articulos 643, 715,
716y 717 del E.T. y expedir los correspondientes actos previos dentro los cinco (5) afios



contados a partir de la suscripcion de cada contrato.

Concluy6 que respecto de las resoluciones notificadas después del vencimiento de los cinco
afios[4], las obligaciones se encuentran prescritas.

6. Nulidad de los actos administrativos demandados por aplicacion e interpretacion indebida de
la Ley 1106 de 2006

Expreso que de la exposicion de motivos y antecedentes de la Ley 1106 de 2006, se concluye que
la intencion del legislador fue excluir a las entidades que no se dedicaban a la construccion y
mantenimiento de vias o de obras pablicas, en los términos de la Ley 80 de 1993.

Manifesto que se presenta una indebida aplicacidn e interpretacion del hecho generador de la
contribucion, pues los contratos que celebra ECOPETROL para el desarrollo de la
infraestructura, en cumplimiento de su objeto social, esto es, las actividades de exploraciéon y
explotacion, transporte y refinacion, no pueden calificarse como obra publica, ya que dada su
especialidad y propdsito no corresponden a la prestacién de un servicio publico, como lo es un
puente, una carretera 0 un acueducto, en oposicion a las desarrolladas por la actora, de naturaleza
industrial, que obviamente no conllevan tal uso.

7. Nulidad por falta de motivacion de los actos administrativos demandados

Enfatizé que la DIAN no puede generalizar que todo contrato que se realice sobre un inmueble
pueda ser considerado como un contrato de obra publica sujeto a la contribucion, sino que debe
exponer las razones, argumentos y pruebas que lleven a tal conclusion, lo que no ocurri6 en el
caso.

8. Nulidad por violacion del debido proceso y el derecho de defensa de ECOPETROL S.A.

Considerd que a la luz del articulo 29 de la Constitucion Politica, la Administracion de
Impuestos esta en la obligacion de aplicar el procedimiento establecido en el Estatuto Tributario
Nacional para la determinacidn, liquidacion, discusién y cobro de la contribucion de los
contratos de obra publica. Al respecto, anoto que la sociedad no fue notificada de un
emplazamiento o requerimiento ordinario que le permitiera controvertir antes de la liquidacion
oficial, los argumentos y pruebas presentadas por la Direccion de Impuestos.

9. ECOPETROL no es sujeto pasivo ni responsable de la contribucién por obra pablica

Afirmo que, de conformidad con la Ley 1106 de 2006, la obligacidn tributaria de liquidacién y
pago de la contribucion por suscripcion de contratos de obra publica recae exclusivamente en las
personas naturales y juridicas que suscriban contratos de obra publica, por lo cual la obligacion
tributaria se predica de manera exclusiva de los contratistas y no de la sociedad o entidad
contratante.

Expresé que la ley no establecié una solidaridad entre el contratista y la entidad o sociedad
contratante, ya que la obligacion de pago solo surge para el contratista.

OPOSICION

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en los siguientes
argumentos[5]:



Enfatiz6 que la Corte Constitucional en las sentencias C-930 de 7 de noviembre de 2007 y C-
1153 de 26 de noviembre de 2008, preciso que la contribucidn por contrato de obra publica tiene
la naturaleza de un impuesto, por lo tanto, de conformidad con el articulo 1° del Decreto 4048 de
2008, la DIAN tiene la administracion y control de la misma.

Afadié que la facultad para expedir las resoluciones de determinacion de los tributos radica en
el jefe de la Division de Liquidacion, por lo cual no se vislumbra la falta de competencia
sefialada por la parte actora.

Manifest6 que no se configura la prescripcion alegada por la demandante, pues la contribucion se
causa "al momento del pago del anticipo y los subsiguientes pagos que efectien las entidades de
derecho publico a los contratistas”. Al respecto, anotd que, en este caso, las resoluciones de
determinacion de la contribucion fueron proferidas dentro de los 5 afios siguientes contados a
partir del respectivo pago.

Expresé que la DIAN no ha vulnerado los derechos al debido proceso y de defensa de la actora,
ya que a Ecopetrol se le remitié como acto preparatorio el Oficio No. 1 31 201 241 201 de fecha
27 de mayo de 2011, mediante el cual le solicitd la prueba del pago de la contribucion por los
contratos suscritos durante los afios 2008 y 2009.

Agreg6 que Ecopetrol S.A. dio respuesta al citado oficio el 14 de junio de 2011, oportunidad en
la que presentd oposicidén a la obligacion de efectuar la correspondiente retencién y pago de la
contribucion por la suscripcion de contratos de obra publica.

Manifestd que el procedimiento empleado por la Administracion le permitio a la sociedad ejercer
el derecho de defensa y contradiccion, mediante la interposicion del recurso de reconsideracion,
el cual fue resuelto de manera oportuna.

Afirmo que las resoluciones de determinacion no se basan en pruebas ocultas, sino en las
afirmaciones, pruebas y documentos aportados directamente por Ecopetrol S.A., asi como en los
respectivos fundamentos de hecho y de derecho expuestos por la Administracion.

Considero que los contratos que no estén directamente relacionados con las actividades de
exploracién y explotacion de los recursos naturales, aun cuando no se encuentren regidos por la
Ley 80 de 1993, estan sometidos a la contribucion especial sefialada en el articulo 6 de la Ley
1106 de 2006, por configurarse el hecho generador del tributo, esto es, la celebracion de
contratos de obra publica.

Indicé que el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006 establece 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.

Sefial6 que, contrario a lo afirmado por la actora, el Decreto 3461 de 2007 no prevé exclusion de
la contribucion sobre los contratos de obra publica, pues el hecho generador atiende a la
existencia del contrato y no al mecanismo de seleccidn del contratista.

Adujo que no puede predicarse la falta de motivacion de los actos acusados, pues en las
resoluciones demandadas se observa que las razones para su expedicion son bastantes amplias, el
contrato sobre el cual recae la determinacion de la contribucion por contrato de obra esta
definido y su objeto permite establecer que se trata de actividades diferentes a la exploracion,
explotacion y comercializacion de hidrocarburos.



Por Gltimo, indicd que de acuerdo con en 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 las entidades
contratantes.

AUDIENCIAINICIAL

El 25 de agosto de 2016 se llevo a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley
1437 de 2011[6]. En dicha diligencia, se precisé que no se formularon excepciones previas y se
concreto el asunto litigioso frente a los actos acusados, en determinar "(i) si fueron proferidos sin
competencia funcional y temporal; (ii) si adolecen de motivacién; (iii) si los contratos
relacionados con las actividades de exploracion, explotacion, refinacion y demés propias del
sector de hidrocarburos suscritos por Ecopetrol S.A. incurren en el hecho generador de la
contribucion especial de los contratos de obra publica, y por ende si se vulnero el principio de
legalidad; (iv) si Ecopetrol S.A. es sujeto pasivo de la contribucién especial de los contratos de
obra publica; y (v) si fueron proferidos conforme al régimen legal aplicable y la doctrina oficial
de la entidad, garantizandose los principios de equidad tributaria, igualdad, buena fe, debido
proceso y defensa”.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca anul6 los actos demandados y, a titulo de
restablecimiento del derecho, declaré que la demandante no es  sujeto pasivo de la Contribucion
de Contratos de Obra Publica determinada en los actos que se anulan y, por tanto, no esta
obligada a pagar suma alguna por tal concepto[7].

Para el efecto, luego de aludir al régimen normativo que regula la contribucion de obra publica,
transcribid apartes de la sentencia de 22 de octubre de 2015, proferida por la Seccion Cuarta de
ese tribunal[8], en la cual, frente a un caso con supuestos facticos y juridicos similares, se
concluy6 gque no estaban ajustados a derecho los actos de determinacion de la contribucion de
obra pablica a cargo de ECOPETROL, toda vez que no se tuvo en cuenta que el elemento
objetivo del hecho generador no se configurd, pues la demandante no celebré contratos de obra
publica, sino que los mismos corresponden a contratos directamente relacionados con su
actividad de exploracién, explotacion y refineria de hidrocarburos, que no se encuentran
gravados con el tributo.

Advirtio que el objeto de los contratos cuestionados por la DIAN se encuentra directamente
relacionado con las actividades de exploracién, explotacion y refinacion de hidrocarburos, asi
como de actividades complementarias a esa actividad, razon por la cual se enmarcan dentro de la
excepcion prevista en el articulo 76, por lo cual no comportan hechos generadores de la
contribucion de obra publica.

Preciso que si bien los contratos consisten en la construccion, mantenimiento, instalacion y

adecuacion de obras civiles que entrafian la ejecucion de un trabajo material sobre bienes

inmuebles, su ejecucion se encuentra relacionada con el objeto social de Ecopetrol, esto es, la

exploracion, explotacion, refinacion, transporte, almacenamiento, distribucién y
comercializacion de hidrocarburos, sus derivados Yy productos.

Concluyd que no se configuré el hecho generador de la contribucion por contratos de obra
publica y, por ende, ECOPETROL no es sujeto pasivo de la misma.



Por tanto, manifesto relevarse de analizar los demas cargos de nulidad. No obstante, inicialmente
aludio a la competencia residual de la DIAN (art. 1° de Decreto 4048 de 2008) para la
administracion de la contribucion de obra publica, a la falta de prueba sobre la fecha de pago los
contratos para determinar si opero0 la prescripcion[9] y la no configuracion de la prescripcion
frente a los contratos restantes, a la motivacion de los actos demandados y al acto previo a las
resoluciones de determinacion acusadas expedido por la DIAN, el cual fue respondido por la
sociedad actora, quien ejercié su derecho de defensa y contradiccion.

RECURSO DE APELACION
La demandada apeld la sentencia del Tribunal, con fundamento en lo siguiente[10]:

Manifesto que, contrario a la tesis del Tribunal, los contratos que no estén directamente
relacionados con las citadas actividades de exploracion y explotacion, aun cuando no estén
regidos por el estatuto de contratacion, estan sometidos a la contribucion especial sefialada en la
Ley 1106 de 2006.

Expresé que, con independencia a la naturaleza del bien sobre el cual se realiza la obra, lo que le
da el caracter de contrato de obra publica es que sea suscrito por una entidad publica como lo es
ECOPETROL.

Preciso que la Corte Constitucional en la sentencia C-1153 de 2008, y el Consejo de Estado en
las sentencias del 12 de marzo de 2012 (17907) y 14 de agosto de 2013 (18975), reiteran que de
manera independiente al régimen juridico aplicable a la entidad, la contribucion se causa cuando
confluyen dos factores: que se suscriban contratos de obra publica, en los términos del articulo
32 de la Ley 80 de 1993, con entidades de derecho publico.

En cuanto a los cargos que no fueron objeto de sentencia, reiter6 los argumentos expuestos
en la contestacion de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante solicité que se confirme la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta
que ECOPETROL no es sujeto pasivo de la contribucion por obra publica, como lo ha
reconocido el a quo y la misma administracién tributaria.

La demandada reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, relativos a que los
contratos suscritos por ECOPETROL son de obra publica y agreg6 que el a quo no efectuo el
andlisis de los mismos.

El Ministerio Publico solicit6 confirmar la sentencia apelada[11].

Sefialo que es acertada la interpretacion del Tribunal, que lo llevo a declarar la nulidad de los
actos demandados, con fundamento en la inobservancia del articulo 76 de la Ley 80 de 1993.
Y adujo que como la responsabilidad solidaria debe estar expresamente prevista y, en el caso no
lo esta, la administracion no esta facultada para exigir a Ecopetrol la contribucion, si los
contratos estuvieran gravados.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se discute la legalidad de los actos administrativos demandados por los cuales la DIAN
determind la contribucién de obra publica a cargo de ECOPETROL S.A., respecto de los



contratos suscritos en los afios 2008 y 2009.

En los términos del recurso de apelacion, corresponde a la Sala establecer si los contratos
celebrados por ECOPETROL S.A., relacionados en los actos administrativos demandados, se
encuentran sujetos a la contribucién de obra pablica prevista en el articulo 6 de la Ley 1106 de
2006.

Contribucidn de los contratos de obra publica. Reiteracién jurisprudencial

Al respecto, se advierte que en relacion con los supuestos facticos y juridicos similares al
presente asunto, entre las mismas partes, la Sala se pronunci6 en la sentencia de 22 de febrero de
2018, Exp. 22536, C.P. Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto, por lo cual, en lo pertinente se
reiterard el criterio jurisprudencial expuesto en la citada providencia[12].

El citado articulo 6 de la Ley 1106 establece:

"ARTICULO 60. DE LA CONTRIBUCION DE LOS CONTRATOS DE OBRA PUBLICA O
CONCESION DE OBRA PUBLICA Y OTRAS CONCESIONES. Todas las personas naturales
0 juridicas que suscriban contratos de obra publica, con entidades de derecho publico o celebren
contratos de adicidon al valor de los existentes deberan pagar a favor de la Nacion, Departamento
0 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.

Las concesiones de construccién, mantenimiento y operaciones de vias de comunicacion,
terrestre o fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales pagaran con destino a los fondos de
seguridad y convivencia de la entidad contratante una contribucién del 2.5 por mil del valor total
del recaudo bruto que genere la respectiva concesion.

Esta contribucion solo se aplicara a las concesiones que se otorguen o suscriban a partir de la
fecha de vigencia de la presente ley.

Se causara el tres por ciento (3%) sobre aquellas concesiones que otorguen las entidades
territoriales con el propdsito de ceder el recaudo de sus impuestos o contribuciones.

Autorizase a los Gobernadores Departamentales y a los Alcaldes Municipales y Distritales para
celebrar convenios interadministrativos con el Gobierno Nacional para dar en comodato
inmuebles donde deban construirse las sedes de las estaciones de policia.

PARAGRAFO 1o. En los casos en que las entidades puablicas suscriban convenios de
cooperacion con organismos multilaterales, que tengan por objeto la construccion de obras o su
mantenimiento, los subcontratistas que los ejecuten seran sujetos pasivos de esta contribucion.

PARAGRAFO 20. Los socios, coparticipes y asociados de los consorcios y uniones temporales,
que celebren los contratos a que se refiere el inciso anterior, responderan solidariamente por el
pago de la contribucion del cinco por ciento (5%), a prorrata de sus aportes o de su
participacion."

En torno a la contribucion de obra publica consagrada en el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006,
en providencia de 14 de agosto de 2013, la Seccion preciso lo siguiente[13]:

GENERALIDADES SOBRE LA CONTRIBUCION ESPECIAL DE OBRA PUBLICA



()

Los antecedentes legislativos del articulo transcrito (articulo 6 Ley 1106 de 2006) revelan que
su objetivo primordial fue incluir dentro del hecho gravado de la contribucion a los contratos de
obra publica y a los de concesion de dichas obras, con el fin de percibir mayores recursos para
la seguridad publica y evitar la elusion de dicho tributo. Dice el respectivo informe de
ponencia[14]:

"El articulo 6° pretendia ampliar la contribucion del 5% a todos los contratos de obra publica, asi
como la eliminacion de la excepcion de aplicacion del tributo a la celebracion, adicion de
contratos de concesion de obra publica a que se refiere el paragrafo 3° del articulo 120 de la Ley
418 de 1997, prorrogada, modificada y adicionada por las Leyes 548 de 1999 y 782 de 2002.

Dicha modificacidn encuentra asidero en que los municipios de cuarta, quinta y sexta categoria
no reciben recursos de seguridad por este concepto, toda vez que no ejecutan contratos de obra
publica para la construccion y mantenimiento de vias de comunicacion terrestre o fluvial, puertos
aereos, maritimos o fluviales, a que se refiere el articulo 120 de la Ley objeto de prorroga.”
(Destacado fuera del texto)

Del hecho generador de la contribucion especial

El texto del articulo 6° de la Ley 1106 del 2006 permite identificar claramente los elementos
esenciales de la contribucion especial, como tributo a cargo de las personas naturales o
juridicas en general (sujetos pasivos); originado tanto por la suscripcion de los contratos de
obra publica y de concesion para la construccion, mantenimiento y operaciones de vias de
comunicacion, terrestre o fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales, con entidades de
derecho publico, quienes actian como agentes de retencién del tributo, como por la adicién del
valor de los contratos existentes (hecho generador); y a favor de la Nacion, Departamento o
Municipio segun el nivel de la entidad publica contratante (sujeto activo), y con una tarifa del 5%
del valor del respectivo contrato o adicion o del 2.5 por mil en el caso especifico de las
concesiones.

Tratandose del hecho generador de la contribucién, es claro que se compone de un elemento
material, asociado, se repite, a la suscripcion de todos los contratos de obra publica y de
concesidn para la construccion, mantenimiento y operaciones de vias de comunicacion, terrestre
o fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales, y a la adicion del valor de los contratos
existentes; y de un elemento subjetivo, en cuanto no vale cualquier tipo de suscripcién o
celebracidn, sino que se requiere que ella se haga sobre contratos celebrados con "entidades de

derecho publico".

La determinacion del hecho generador se sirve, sin duda alguna, del claro entendimiento de los
elementos mencionados.

Sobre el primero de ellos, basta con remitirnos al Estatuto General de Contratacion Publica,
contenido en la Ley 80 de 1993, comoquiera que dicho cuerpo normativo dispone las reglas y
principios que rigen los contratos de las entidades estatales, expresamente definidos como "actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio
de la autonomia de la voluntad™ (arts. 1y 32).

En ese contexto, el articulo 32 del mencionado estatuto se refirié alos




contratos de obra como especie de los contratos estatales y los definid en los siguientes
términos:

"Art. 32. Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construccion,
mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material
sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.

()

Desde esa vista legal que es la que corresponde tener en cuenta por su especialidad, la expresion
contratos de obra publica no ofrece ningln reparo para aplicar la contribucion.

En el mismo sentido se pronuncié la Corte Constitucional al examinar la exequibilidad del
articulo 6° de la Ley 1106, del que se predico desconocimiento del principio de legalidad
tributaria por no definir con precision el hecho gravado, en cuanto el concepto de "contrato de
obra publica" no estaba claramente delimitado, independientemente de la definicién de "contrato
de obra" que establece el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

La sentencia C-1153 de 2008 analiz ese topico, como sigue:

()

Asi pues, el Estatuto de contratacion dice que "son contratos de obra los que celebren las
entidades estatales'; y la norma acusada afirma que "(t)odas las personas naturales o juridicas
que suscriban contratos de obra publica, con entidades de derecho publico' deberan pagar la

contribucion en ella regulada. De lo que se infiere que los contratos de obra publica a que alude
la disposicion 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 sélo
hecho de ser suscritos "con entidades de derecho publico"”, caen dentro de esa categoria juridica
por expresa disposicion legal.

Asi las cosas, a juicio de la Sala no se presenta una falta de claridad y certeza insuperable en la
definicidn del hecho gravado, pues cuando la norma acusada expresamente prescribe que la
contribucion que regula se causa por el hecho de suscribir ""contratos de obra publica™ con
"entidades de derecho publico" o celebrar contratos de adicion al valor de los existentes, no cabe
otra interpretacion plausible distinta de aquella que indica que el contrato al que se refiere es el
definido en el estatuto de contratacion a partir de elementos subjetivos, referentes a la calidad
publica de la entidad contratante. Por lo anterior, la Corte estima que la descripcion del hecho
gravado si es suficientemente precisa para satisfacer las exigencias del principio de legalidad
tributaria.”

En cuanto atafie al elemento subjetivo del hecho generador, es claro que la sujecion de la entidad
contratante al Estatuto de Contratacion Publica no es factor determinante del nacimiento de la
obligacion tributaria, porque la ley no previo la contribucion especial bajo algan tipo de
condicionamiento en ese sentido, ni la restringid para las entidades publicas que perteneciendo al
Estado pudieran estar sujetas a regimenes especiales.

Por el contrario, el referido elemento se estableci6 con caracter generalisimo 'y, por o mismo,
incluyente de todas las entidades de derecho publico que celebran contratos de obra, sea cual
fuere el régimen juridico de las mismas[15]. (Algunos destacados fuera del texto)



Conforme con lo expuesto en la providencia trascrita, el hecho generador de la contribucion de
contratos de obra publica se compone de un elemento material, en tanto requiere la suscripcién
de un contrato de obra, definido en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y, un elemento subjetivo,
esto es, que sea celebrado por una entidad de derecho publico, a cuyo efecto se indica que el
hecho de que la entidad publica se encuentre sometida al Estatuto General de Contratacion o a un
régimen especial, no es un factor determinante para establecer si se genera la contribucion
especial.

Ahora bien, frente a los contratos de exploracion y explotacion de los recursos naturales, el
articulo 76 de la Ley 80 de 1993, prevé:

"ARTICULO 76. DE LOS CONTRATOS DE EXPLORACION 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 comercializacién y demas
actividades comerciales e industriales propias de las entidades estatales a las que correspondan
las competencias para estos asuntos, continuaran rigiéndose por la legislacion especial que les
sea aplicable.

Las entidades estatales dedicadas a dichas actividades determinaran en sus reglamentos internos
el procedimiento de seleccidn de los contratistas, las clausulas excepcionales que podran
pactarse, las cuantias y los trdmites 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 ningln caso habra lugar a aprobaciones o revisiones administrativas por
parte del Consejo de Ministros, el Consejo de Estado ni de los Tribunales
Administrativos."

De acuerdo con la norma trascrita, la celebracion de este tipo de contratos se rige por la
legislacion especial aplicable (derecho privado), y las entidades encargadas de la
explotacion, exploracion y comercializacion de los recursos naturales estan facultadas para
expedir su reglamento interno y regular toda la actividad contractual y no sélo los contratos de
exploracidn, explotacion, o comercializacion[16].

En el presente caso, ECOPETROL manifesto que se encuentra excluido de la contribucion de
obra publica, por cuanto es una entidad estatal dedicada a actividades de exploracion y
explotacion de recursos no renovables en el sector de hidrocarburos que, ademas de regirse en
materia contractual por una legislacion especial diferente al régimen de contratacion estatal, de
conformidad con el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, no celebra contratos de obra publica en los
términos del articulo 32 de la citada ley.

Al respecto, destacé que su objeto social consiste en el desarrollo de actividades comerciales o
industriales relacionadas con la exploracion, explotacion, refinacién, transporte, almacenamiento,
distribucion y comercializacion de hidrocarburos, sus derivados y productos, razon por la cual no
celebra contratos de obra pablica y, por ende, no le es aplicable la contribucion.

Por su parte, la DIAN consideré procedente la contribucion, pues la misma se causa cuando se



suscriben contratos de obra con entidades de derecho publico, como ocurre en el caso con los
contratos celebrados por una entidad publica, como lo es ECOPETROL, que no estén
directamente relacionados con las actividades de exploracién y explotacion de recursos naturales.

El aquo, en lasentencia de primera instancia, enuncié el objeto de cada uno de los contratos
cuestionados por la Administracion[17], y concluyé que los mismos fueron suscritos para el
desarrollo de actividades que se encuentran estrechamente relacionadas con el objeto social de la
actora, razon por la cual, se encuentran dentro de una clasificacion diferente a la del contrato de
obra 'y se enmarcan en los contratos de exploracion y explotacion de los recursos naturales
previstos en el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, por lo cual no se genera la contribucion.

Tal como lo anot6 el juez de primera instancia, en el caso, se observa que los contratos
celebrados por ECOPETROL S.A. en los afios 2008 y 2009 2008, objeto de los actos
demandados, corresponden a obras de construccion, reparacién, mantenimiento, instalacion y
adecuacion de pozos, plantas y estaciones de Ecopetrol[18].

La Sala advierte que la ejecucion de dichos contratos se encuentra directamente ligada a la
actividad de exploracion, explotacion y comercializacion de recursos naturales no renovables
(hidrocarburos) que adelanta ECOPETROL en desarrollo de su objeto social[19], circunstancia
que los ubica dentro de los sefialados en el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, razén por la cual su
celebracion y suscripcion no genera la contribucion de obra publica.

En efecto, nétese que los contratos en cuestion atafien a las obras de construccién de
localizaciones, mantenimiento al aislamiento térmico a tuberias y equipos, adecuaciones fisicas,
mejoramiento de los sistemas contra incendio, construccién de obras complementarias para vias,
mantenimiento y reparacion de tanques, servicios de reconstruccion de muros y reparacion
metalmecanica, en los pozos, plantas y estaciones de Ecopetrol, esto es, no son ajenos a las
actividades de exploracion, explotacion y comercializacion de hidrocarburos, sino que hacen
parte integral de las mismas, por lo cual la DIAN no podia escindirlos de las mencionadas
actividades para efectos de cobrar la contribucion de obra publica.

Asi, para la Sala no es procedente la cualificacion que efectud la DIAN respecto de los contratos
celebrados por ECOPETROL (obra publica), pues para tal efecto no debié circunscribirse al
elemento subjetivo del hecho generador, esto es, que fuera suscrito por una entidad de derecho
publico, sino que le correspondia analizar que tales convenios fueron celebrados en el ambito y
desarrollo de la actividad de exploracion, explotacion y comercializacion de recursos naturales
no renovables y, por ende, no podian ser asimilados a contratos de obra publica[20].

En consecuencia, teniendo en cuenta que en el caso los contratos suscritos por ECOPETROL
corresponden a actividades relacionadas con la exploracion y explotacion de recursos naturales
no renovables, asi como los concernientes a la comercializacion y demas actividades comerciales
e industriales, no se configura el hecho generador del tributo, por lo que se concluye que no es
procedente la determinacion de la contribucion de obra publica efectuada por la entidad
demandada en los actos acusados.

Por lo expuesto, la Sala confirmara la sentencia apelada.
Finalmente, a la luz de los articulos 188 del CPACA y 365 (num. 8) del

CGP, no se condenara en costas en esta instancia, porque en el expediente no se encuentran
pruebas que las demuestren o justifiquen[21].



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia de 13 de julio de 2017, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion "A".

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.
Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase al Tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia fue considerada y aprobada en la sesion de la fecha.

MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL
Presidente de la Seccidén BASTO

JULIO ROBERTOPIZA JORGE OCTAVIO RAMIREZ
RODRIGUEZ RAMIREZ
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