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POR UNA COLOMBIA MAS HONESTA

Bogota D.C.

Honorable Juez

Dra. ANA ELSA AGUDELO AREVALO

JUZGADO 42 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
Seccion Cuarta

E.S.D.

EXPEDIENTE: 110013337042-2020-00216-00

DEMANDANTE: OLEODUCTO CENTRAL S.A. - OCENSA

NIT: 800.251.163-0

ACCION: Contenciosa

MEDIO DE CONTROL.: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

DEMANDADO: U.A.E. Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN
DOMICILIO: Bogota D.C.

CONCEPTO: Contribucién de contrato de obra publica

ACTUACION: Contestacion de la demanda

CUANTIA: $12.980.000.

NOTIFICACION

AUTO ADMISORIO: 4 de diciembre de 2020

ASUNTO: Retencién contribucion de contratos de obra publica afios

gravables 2014 y 2015.

ELIZABETH YALILE LAMK NIETO, identificada con la cédula de ciudadania
N0.60.340.521 de Cucuta, abogada titulada y portadora de la Tarjeta Profesional
No0.78.804-D1 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando como apoderada de la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES, de conformidad con el poder conferido, por Directora Seccional de
Impuestos de Grandes Contribuyentes de la U.A.E. DIAN, respetuosamente vy
encontrandome dentro de la oportunidad legal previsto para ello en el articulo 247 del
C.P.A.C.A, me permito dar contestaciéon y oponerme a las pretensiones de la Accién de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho instaurada por el OLEODUCTO CENTRAL S.A. -
OCENSA, por medio de la cual pretende:
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“1. Primera: Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos, que han
sido identificados al inicio de la demanda: (i) la Liquidacién del Contrato 38019163, (ii) la
Liquidacion del Contrato 38023734, (iii) la Resolucién del Recurso del Contrato 38019165
y (iv) la Resolucion del Recurso del Contrato 38023736.

2. Segunda: Que, en virtud de la declaratoria de nulidad de los Actos Administrativos
anteriormente referenciados, se restablezca en su derecho a Ocensa, determinando que
esta Compafiia no debia retener la Contribuciébn de Contratos de Obra Publica por los
contratos suscritos en los afios gravables 2014 y 2015; y, con ello, que la Compafiia no esta
obligada a pagar ninguna suma a la DIAN por concepto de dicha contribucién, intereses,
sanciones y actualizaciones, ni ningun otro concepto, respecto de los Contratos 3801916
del 22 de abril de 2014 y 3802373 del 22 de septiembre de 2015, suscritos con Rafael
Guillermo Nufez Emiliani7 y Construcciones y Alquiler de Equipos la Roca SASS,
respectivamente”.

I. OPORTUNIDAD

De conformidad con lo establecido en los articulos 172 y 199 de la Ley 1437 de 2011, este
Gltimo modificado por el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012, de la demanda se correra
traslado a las partes por el término de 30 dias, contados a partir del vencimiento del término
comun de los 25 dias después de surtida la ultima notificacion personal del auto admisorio
de la demanda a las partes.

En el presente caso, el auto admisorio de la demanda y la demanda fueron notificados a la
demandada conforme con lo establecido en los articulos 197 a 199 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo
612 del Codigo General del Proceso, mediante correo electronico el 4 de diciembre de 2020,
razén por la cual el presente escrito de contestacion se encuentra en el término legal
establecido.

IIl. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LOS HECHOS DE LA DEMANDA

A continuacion, me pronuncio sobre cada uno de los hechos de la demanda, en el orden en
gue fueron planteados en tal escrito:

Hecho No. 1.1: No es un hecho. En efecto, se trata de la manifestacion hecha por el
demandante respecto del objeto social de OCENSA, teniendo en consideracion que del
certificado de existencia y representacion legal de la Companiia, contrario a lo afirmado por
el demandante, no se colige la existencia de diez estaciones de bombeo o de un tubo que
atraviese las cordilleras colombianas para disponer los crudos a la refineria de
Barrancabermeja, entre otras.

Hecho No. 1.2: No es un hecho. En efecto, se trata de la manifestaciéon hecha por el
demandante respecto de los “elementos” de la infraestructura de OCENSA, que considera
importantes, esenciales o imprescindibles.
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Hecho No. 1.3: No es cierto. En primer lugar al examinar la propuesta presentada por el
sefior Rafael Nuflez Emiliani se observa que su objeto es exclusivamente:
“CONSTRUCCION DE PERGOLAS DE ACCESO EN LA PORTERIA PRINCIPAL DEL
TERMINAL COVENAS”. Tampoco es cierto que la propuesta para la instalacion de las
pérgolas sea de $30.362.230. Dicho valor corresponde a una propuesta alternativa, segin
se lee de este documento, para “tuberia de 1 ¥ rolado”. Segun la propuesta, el valor de la
construccion de las pérgolas fue de $31.289.331 mas IVA.

En segundo lugar, de conformidad con los antecedentes administrativos, el objeto de la
Orden de Servicio 3801916 era: “EL CONTRATISTA se obliga para con LA COMPANIA a
prestar con sus propios medios, personal y equipo, en forma independiente y con plena
autonomia técnica, administrativa y financiera, hasta su total terminacién, las obras de
Construccion de Cubierta de Acceso en la Porteria Principal del Terminal Covefias”,
por un valor de $31.289.331 mas IVA. (Negrilla fuera del texto)

De la clausula tercera de la orden de servicio, referente a los valores unitarios, se lee:

ITEM ACTIVIDAD VR UNITARIO VR TOTAL

1 Fabricacién de estructuras $7.058.470 $7.058.470

2 Adecuacion area civil $3.297.939 $3.297.939

3 Instalacion de estructuras y | $5.828.225 $5.828.225
soportes

4 Instalacibn de cubierta en | $7.578.678 $7.578.678
placa de policarbonato

5 Construccion de mesa en | $2.753.072 $2.753.072
porteria auxiliar

Hecho No. 1.4: De conformidad con los antecedentes administrativos, lo cierto es que entre
OCENSA y Construcciones y Alquiler de Equipos La Roca SAS se celebré un contrato de
obra, el 22 de septiembre de 2015, identificado con el No. 3802373, por medio del cual el
Contratista se obliga a ejecutar las obras de construccion de talleres de mantenimiento y
oficinas de la estacion Cusiana, por valor de $259.598.258 mas IVA.

Hecho No. 2.1: De conformidad con los antecedentes administrativos, lo cierto es que el 9
de mayo de 2017, mediante Auto de Apertura No. 312412017000071, la DIAN ordend iniciar
una investigacion a Ocensa dentro del programa contribucion especial respecto del
Contrato No. 3801916, suscrito con Rafael Nufiez Emiliani y no respecto del contrato de
obra celebrado con Construcciones y Alquiler de Equipos La Roca SAS.

El auto de apertura mediante el cual se ordena iniciar investigacién a OCENSA con ocasion
del contrato de obra celebrado con Construcciones y Alquiler de Equipos La Roca SAS,
corresponde al Auto de Apertura No. 312412017000079 del 9 de mayo de 2017.

Hecho No. 2.2: Es parcialmente cierto. Lo cierto es que segun los antecedentes
administrativos, respecto del contrato de obra No. 3802373, fue mediante auto de
organizacion 001717 del 31 de mayo de 2019 que la Administracion Tributaria traslado del
expediente CN 2014 2016 000 150, informacion relacionada con el referido contrato.
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Hecho No. 2.3. Es cierto.

Hecho. No. 2.4. Es parcialmente cierto. De conformidad con los antecedentes
administrativos el recurso de reconsideracion fue presentado por OCENSA el 17 de mayo
de 2019 y no el 17 de marzo como lo sefala el demandante. Tampoco es cierto que el
recurso haya sido negado, el recurso fue admitido y resuelto en el sentido de confirmar la
Resolucion de Determinacion No. 312412019000002 del 18 de marzo de 2019.

Hecho No. 2.5. Es cierto.

Hecho No.2.6. Es parcialmente cierto. El recurso de reconsideracion presentado por
OCENSA contra la Resolucion de Determinacion de la Contribucion por Contratos de Obra
Pablica No0.312412019000011del 19 de noviembre de 2019, correspondiente a la
contribucion de obra publica del contrato No. 3802373 del 22 de septiembre de 2015 no fue
negado. Dicho recurso fue admitido y resuelto mediante la Resolucion No. 647-
312362020000002 del 27 de julio de 2020.

Hechos No. 3.1., 3.2., 3.3. No son hechos. Son apreciaciones de la actora en los que
manifiesta sus motivos de inconformidad con ocasién de la jurisprudencia del Consejo de
Estado en punto a la contribucién en los contratos de obra publica. Lo Unico cierto es que
mediante Sentencia de Unificaciéon No. 22473 del 25 de febrero de 2020 el Consejo de
Estado fall6 a favor de la Administracion Tributaria. Sobre este punto ahondaré en el
capitulo V del presente escrito relativo a la Fundamentacion Factica y Juridica de la
Defensa.

[ll. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

A. Normas consideradas violadas:

Considera la demandante que con la expedicion de los actos administrativos se violaron las
siguientes normas: los articulos 29 de la Constitucion Politica y 42 y 137 del CPACA; los
articulos 6 de la Ley 1106 de 2006, 32 y 76 de la Ley 80 de 1993; los articulos 13, 29, 83
de la Constitucion y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y de las
Sentencias del Consejo de Estado con radicados 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J),
19957, 23018, 24608 y de la Corte Constitucional T-416 de 2016, entre otras; los articulos
25, 99, 110 del Codigo de Comercio, y Decreto 1056 de 1953 (Codigo de Petrdleos); los
articulos 264 de la Ley 223, 113 de la Ley 1943 y 131 de la Ley 2010.

B. Concepto de violacion:

Del texto de la demanda presentada por OCENSA, se evidencia que, para sustentar la
solicitud de nulidad y restablecimiento del derecho, después de enunciar los hechos que
considera importantes, la apoderada de la demandante argumenta como causales de
anulacion de los actos demandados lo siguiente:
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1. Los Actos Administrativos deben ser anulados, porque fueron expedidos en abierta
violacion al debido proceso. La DIAN no expidié un acto preparatorio que le permitiera a la
Compaiiia conocer con exactitud el monto del tributo que iba a liquidar y los fundamentos
facticos y juridicos de esta decision.

A juicio de la actora, la Administracién Tributaria no expidié un acto preparatorio en el que
constara la cuantificacién precisa del tributo, la justificacion de cada una de las cifras
relevantes, y los fundamentos facticos vy juridicos de la administracion y considera que el
Requerimiento de Informacién No. 312412017000001 del 23 de marzo de 2017 no
constituye el acto preparatorio.

Menciona la sentencia de unificacién 22473 del 25 de febrero de 2020 y sefiala que aun
cuando en la referida providencia, el Consejo de Estado avalé que un requerimiento de
informacioén, como el formulado a OCENSA, es un acto preparatorio, la apoderada
considera que dicha sentencia no puede ser aplicada en este caso por cuanto: (i) la
sentencia no estaba vigente para la época de los hechos; (ii) en la sentencia no se evidencia
con claridad el contenido del acto previo; (iii) la sentencia no unificé jurisprudencia sobre el
contenido del acto preparatorio.

2. La DIAN no tiene competencia para fiscalizar v liquidar la Contribucién.

La demandante estima que la Ley no ha facultado a la DIAN para administrar la contribuciéon
o liquidarla administrativamente y que el Decreto 4048 de 2008 no puede ser fuente de tal
atribuciéon por cuanto no hay ley previa que previamente hubiere asignado competencia a
la Dian.

Agrega que la administraciéon de este tributo fue asignada al Ministerio del Interior y que si
bien el Decreto 4048 le asigné competencia a la DIAN para administrar impuestos que no
sean administrados por otras entidades, este asunto versa sobre una contribucion especial
gue es diferente a un impuesto.

3. El Contrato 3801916 no encuadra en la definicién de “obra” prevista en el articulo 32 de
la Ley 80, porque no implica la realizacién de un trabajo material sobre un bien inmueble.
En esos términos, de ninguna manera esta gravado con la contribucién, por no encuadrar
en su hecho generador.

Manifiesta la actora que el hecho generador de la contribucidn es la suscripcion de contratos
de obra publica, en los términos establecidos en el articulo 32 de la Ley 80 y que de
conformidad con el articulo 120 de la Ley 418 (modificado por el articulo 6° de la Ley 1106),
el hecho generador de la contribucidn estd compuesto por un elemento objetivo o material
y uno subijetivo:

a) Objetivo/material: este elemento esta asociado a la suscripcion de “contratos de obra
publica y de concesion para la construccién, mantenimiento y operaciones de vias de
comunicacion, terrestre o fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales”.
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b) Subjetivo: este elemento se refiere a que los contratos de obra publica deben ser
celebrados con entidades de derecho publico del orden nacional, departamental o
municipal.

A juicio de la actora en el contexto de la contribucién, una “obra” debe ser entendida como
una modificacion o transformacion estructural de un inmueble.

Para soportar su dicho menciona que el articulo 32 de la Ley 80 sefiala que son contratos
de obra “los que celebren las entidades estatales para la construccién, mantenimiento,
instalacion y, en general, para la realizacién de cualquier otro trabajo material sobre bienes
inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.” y que en este orden la
condicién esencial para calificar un contrato como de “obra” es que implique la realizacion
de un “trabajo material” sobre un bien inmueble, con lo cual queda desvirtuado el argumento
de la DIAN segun el cual toda actividad desarrollada por una entidad estatal debe ser
calificada como “obra” para efectos de la contribucion.

Agrega que el Contrato 3801916, no es de obra bajo los términos previstos en el articulo
32 de la Ley 80, porque no se realizé un trabajo material sobre un inmueble es decir, no
conlleva su transformacion ni la modificacién de su materia o forma.

Segun la apoderada, el contrato se contrae a la entrega de un mobiliario (pérgolas y una
mesa) con destino al terminal maritimo de Covefias y que si bien es cierto que el contrato
se refiere a la “construccion”, no lo hace en el sentido de que se construyd un bien
“inmueble”. Por el contrario, esta palabra es usada para expresar que se disefié y ensamblé
(construyd) un mobiliario (pérgola, mesa, mantenimiento, adecuacién) con destino al
terminal de Covefias.

Concluye que el Contrato 3901916 no esta gravado, porque no comporta una obra en los
términos previstos en el articulo 32 de la Ley 80 y que aun en caso de desestimarse este
argumento, lo cierto es que este contrato tampoco estaria gravado, porque, al igual que el
Contrato 3802373 pertenecen a una categoria contractual especial, ajena a la de los
contratos de obra.

4. En este caso, no se puede aplicar retroactivamente la Sentencia de Unificaciéon 22473
del 25 de febrero de 2020 respecto de los Contratos 3901916 y 3802373, pues no se
encontraba vigente al momento de los hechos. Por el contrario, se debe aplicar la linea
jurisprudencial anterior, que resulta favorable para OCENSA, pero, sobre todo, que refleja
la_correcta interpretacion del articulo 76 de la Ley 80.

Sefala la apoderada de la actora que en los recursos de reconsideracién contra las
Liquidaciones de los Contratos 3801916 y 3802373, OCENSA argumentdé que dichos
contratos no podian ser calificados como de obra bajo el articulo 32 de la Ley 80, en la
medida en que pertenecen a una categoria especial de contratos, prevista en el articulo 76
de la Ley 80: contratos asociados a la exploracion, explotacién y transporte de recursos
naturales. Esta posicién fue aceptada por la jurisprudencia de la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado en un caso en el que OCENSA fue parte (Sentencia 23319 del 14 de
julio de 2018).
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Menciona que a pesar de la contundencia de esta jurisprudencia, la DIAN decidi6 no
aplicarla en este caso y agrega: “Para el efecto, en la Resolucion del Recurso del Contrato
3801916 la DIAN sefial6 que las actividades previstas en este contrato no estaban
asociadas al objeto social de Ocensa (transporte de petréleo), y por ello, no estaban
cobijadas por el articulo 76. Por su parte, en la Resoluciéon del Recurso del Contrato
3802373 la DIAN aplico la Sentencia de Unificacion 22473 del 25 de febrero de 2020, en la
gue el Consejo de Estado modific la linea jurisprudencial pacifica y reiterada, que avalaba
la posicion de Ocensa. Y en su lugar, en la Sentencia de Unificacién se determin6 que los
Unicos contratos que pueden ser excluidos de la contribucion bajo el articulo 76 de la Ley
80 son aquellos que tengan por objeto “determinar la existencia, ubicacion, calidad,
reservas, extraccion, produccion, y comercializacion de recursos naturales”, concepto que,
en términos practicos, no incluye los contratos suscritos por Ocensa, y puede derivar en
gue éstos se encuentren gravados”.

Con base en lo anterior, estima la apoderada de la demandante que ni la DIAN ni el Sefior
Juez pueden aplicar retroactivamente la Sentencia de Unificacién 22473 del 25 de febrero
de 2020 respecto de los Contratos 3901916 y 3802373 y que, por el contrario, se debe
aplicar la linea jurisprudencial anterior, que resulta favorable para OCENSA, porque se
encontraba vigente cuando fueron expedidos las Liguidaciones, pero, sobre todo, porque
refleja la correcta interpretacion del articulo 76 de la Ley 80.

Menciona que de acuerdo con la Ley, la jurisprudencia y los tratados internacionales, los
cambios en la jurisprudencia no pueden ser aplicados retroactivamente pues ello
conllevaria a la violacion de las mas elementales garantias judiciales tales como: el debido
proceso, el acceso a la administracién de justicia, la libertad, la igualdad, la seguridad
juridica, la buena fe y la confianza legitima.

En este orden, considera la actora que al haber sido expedida la sentencia de unificacion
del Consejo de Estado con posterioridad a la liquidacion de los tributos, no puede ser
aplicada retroactivamente y que en su lugar debe aplicarse la linea jurisprudencial anterior
a dicha sentencia que era la vigente al momento en que fueron expedidas las liquidaciones
y que, a su juicio, reflejan la correcta interpretacion del articulo 76 de la Ley 80 de 1993.

Cita, especificamente, la Sentencia con radicado No. 23319 del 14 de junio de 2018, en la
cual el Consejo de Estado sostuvo que todos los contratos que celebré Ocensa en
desarrollo de su objeto social estaban ligados a actividades de explotacion vy
comercializacién de recursos naturales no renovables (hidrocarburos), “circunstancia que
los ubica dentro de los sefialados en el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, razén por la cual
su celebracién y suscripcidon no genera la contribucién de obra publica” y reitera su
aplicacion porque era la vigente al momento de la expedicion de las liquidaciones y porque,
a su juicio, constituye la correcta interpretacion del articulo 76 de la Ley 80 de 1993.

5. En el caso concreto, los Contratos 3801916 y 3802373 no estan gravados con la
Contribucién porque (i) estan relacionados con la actividad de exploracién, explotacién vy
transporte de hidrocarburos y, por ello, (ii) no pueden ser calificados como de “obra publica”,
ala luz del numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80.
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Respecto del Contrato 3802373, reitera en este punto la apoderada de OCENSA, que esta
relacionado directamente con el transporte de petréleo; y con ello, a las actividades de
exploracion, explotacion y comercializacion de recursos naturales. En consecuencia, el
Contrato no esta gravado con la contribucion.

En cuanto al Contrato 380191, manifiesta la apoderada, que esta vinculado a la proteccion
de la infraestructura de transporte de OCENSA, y por ello, esta cobijado con el articulo 76
de la Ley 80.

Agrega que OCENSA es una sociedad con una Unica empresa y objeto (transporte de
petréleo crudo por oleoductos). Por lo tanto, todos los actos y contratos que celebre estan
intima y directamente relacionados con esta actividad y, por consiguiente, no estan
gravados con la contribucién, en virtud del Articulo 76 de la Ley 80.

6. La DIAN no aplicé su doctrina, a pesar de que estaba obligada a hacerlo.

Estima la apoderada de la actora que de acuerdo con el articulo 264 de la Ley 223 (vigente
en la época de los hechos), la DIAN no puede objetar la conducta de los contribuyentes
cuando ésta se encuentra amparada en doctrina oficial de esta entidad y que en el caso
concreto, la DIAN ha aceptado que no se encuentran gravados con la contribucion los
contratos asociados a las actividades de exploracion y explotacion de petréleo, lo cual
incluye su transporte, especificamente, en el Concepto 48027 de 2014.

7. La DIAN no puede liquidar la contribucion por el afio gravable 2014, en lo que respecta
al Contrato 3801916, yva que para ese afo el tributo no se encontraba vigente.

Sefla la apoderada de la actora que el 21 de diciembre de 2010, el Congreso de la
Republica expidio la Ley 1421 de 2010. Alli se prorrogaron por 4 afios los articulos de las
Leyes 418 de 2016 y 1106 de 2006, entre los cuales se encontraban los que regulaban la
Contribucidn, teniendo en cuenta que éstos tenian una vigencia transitoria.

Posteriormente, el 29 de diciembre de 2010, el Congreso de la Republica expidio la Ley
1430, que incluia una reforma tributaria con modificaciones a diferentes tributos del orden
nacional. En concreto, en el articulo 53 se incluy6 una disposicion especial respecto de la
vigencia de la Contribucion, lo cual, a su juicio, conllevé a la derogatoria tacita de la vigencia
gue habia establecido la Ley 1421 para la Contribucion. Por lo tanto, conforme con el
articulo 53 de la Ley 1430, la contribucidén de obra publica perdié vigencia a partir del 29 de
diciembre de 2013 (3 afios después de la expedicidn de esta Ley).

En esa medida, la DIAN no podia aplicar la Contribucion respecto del Contrato 3801916,
pues este fue suscrito en abril de 2014, y la contribucion perdié vigencia a partir del 29 de
diciembre de 2013, de acuerdo con la Ley 1430.

8. OCENSA no se rige por la Ley 80 de 1993. Por lo tanto, ninguno de las tipologias
contractuales previstas en esa Ley -incluida la de “obra publica- puede servir de base para
determinar la naturaleza de los contratos que celebre OCENSA.
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La apoderada de la demandante estima que los Contratos suscritos por OCENSA no
pueden estar sujetos a la contribucion, en la medida en que:

a) De conformidad con el articulo 6 de la Ley 1106 y la Sentencia C-1153 de 2011 de la
Corte Constitucional, la contribucién grava los contratos de “obra publica” definidos en el
numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80, suscritos por entidades de derecho publico.

b) No obstante, OCENSA no es una entidad de derecho publico, en la medida en que no
esté regida por la Ley 80 — Estatuto General de Contratacion.

c) Ademas, ninguna de las tipologias contractuales definidas en esa Ley -incluida la de
“obra publica’- pueden servir de fundamento para determinar la naturaleza de los contratos
gue celebre OCENSA, en la medida en que esta sociedad no esta sujeta a la Ley 80 por
ninguno de los contratos que celebre en desarrollo de su objeto social exclusivo de
transporte de petrdleo.

IV. OPOSICION A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

De manera respetuosa me opongo a cada una de las pretensiones de la demanda, teniendo
en cuenta que, contrario a lo afirmado por la apoderada de la demandante, mi representada
profirid6 los actos cuestionados ajustando su actuaciébn a las normas sustanciales y
procesales vigentes, sin violacion de disposicion juridica alguna, tal como lo sustento a
continuacion.

V. FUNDAMENTACION FACTICA Y JURIDICA DE LA DEFENSA

Disiento de los argumentos de la demanda expuestos, pues contrario a lo sefialado por la
apoderada de la parte actora, la Administracion Tributaria profirié los actos administrativos
acusados ante su Despacho, en observancia del ordenamiento juridico aplicable, por lo cual
mi representada se mantiene en los planteamientos expuestos en los actos administrativos
demandados, de acuerdo con las siguientes consideraciones:

Sobre el concepto de violacién.

La apoderada de la demandante considera que con los actos administrativos demandados
mi representada vulnerd las siguientes disposiciones normativas: los articulos 29 de la
Constitucion Politica 'y 42 y 137 del CPACA; los articulos 6 de la Ley 1106 de 2006, 32 y
76 de la Ley 80 de 1993; los articulos 13, 29, 83 de la Constitucion y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y de las Sentencias del Consejo de Estado con
radicados 76001-23-31-000-2000-02513-01(1J), 19957, 23018, 24608 y de la Corte
Constitucional T-416 de 2016, entre otras; los articulos 25, 99, 110 del Cddigo de
Comercio, y Decreto 1056 de 1953 (Cdédigo de Petréleos); los articulos 264 de la Ley 223,
113 dela Ley 1943y 131 de la Ley 2010.

Lo anterior por cuanto afirma que en el presente caso los Contratos Nos. 3801916 y
3802371 no se encuentran gravados con la contribucién de obra publica, bajo el entendido
de que tales contratos corresponden a la categoria de contratos vinculados a la explotacion
y transporte de recursos naturales no renovables y que OCENSA no es agente retenedor
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de la Contribucién, por cuanto no es una entidad de derecho publico, al no estar sujeto al
régimen de contratacion previsto en la Ley 80 de 1993.

Por su parte, mi representada sostiene que en el presente caso los contratos Nos. 3801916
y 380237 son contratos de obra publica teniendo en consideracion que el hecho generador
del tributo se configura cuando el contrato de obra se celebra con cualquier entidad de
derecho publico independientemente de su régimen contractual, tal como lo ha afirmado el
Consejo de Estado en la Sentencia de Unificacion 22473 y que en este orden tales contratos
estan sujetos a la contribucion por contratos de obra publica.

En ese sentido, la Litis se centra en determinar la legalidad de los actos administrativos
mediante los cuales la Administracion Tributaria determind y confirma la contribucion de los
contratos de obra publica Nos. 3801916 y 380237.

De acuerdo con lo anterior, a continuacién, presentd los argumentos de oposicion a los
cargos formulados por la actora contra los actos demandados, que demuestran que los
mismos fueron proferidos en cumplimiento del ordenamiento juridico vigente, por lo que
solicito sean denegados todos y cada uno de los cargos con base en los siguientes
argumentos.

1. Sobre la presunta violacion al debido proceso por cuanto la Administracion
Tributaria no expidié un acto preparatorio que le permitiera a OCENSA conocer con
exactitud el monto del tributo que ibaaliquidar y los fundamentos facticos y juridicos
de esta decision.

A juicio de la actora, la Administracién Tributaria no expidié un acto preparatorio en el que
constara la cuantificacién precisa del tributo, la justificacion de cada una de las cifras
relevantes, y los fundamentos facticos vy juridicos de la administracion y considera que el
Requerimiento de Informacion No. 312412017000001 del 23 de marzo de 2017 no
constituye el acto preparatorio.

Menciona la sentencia de unificacion 22473 del 25 de febrero de 2020 y sefiala que aun
cuando en la referida providencia, el Consejo de Estado aval6 que un requerimiento de
informacién, como el formulado a OCENSA, es un acto preparatorio, la apoderada
considera que dicha sentencia no puede ser aplicada en este caso por cuanto: (i) la
sentencia no estaba vigente para la época de los hechos; (ii) en la sentencia no se evidencia
con claridad el contenido del acto previo; (iii) la sentencia no unificé jurisprudencia sobre el
contenido del acto preparatorio.

Al respecto resulta pertinente indicar que, tal como se advierte de los actos administrativos
demandados referentes al contrato de obra publica No. 3802373 y 3801916, la
Administracion Tributaria envié requerimiento ordinario a la actora, el 23 de marzo de 2017,
el cual fue respondido por el sefior Carlos Andrés Tedfilo Pineda Estrada, en su calidad de
apoderado general de OCENSA, el 17 de abril de 2017.
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En su respuesta, el apoderado general de OCENSA manifiesta que no todas las entidades
estatales que intervienen en el proceso de contratacion de obras se rigen por el derecho
publico y no son entidades de derecho publico independientemente que tengan una
participacion estatal superior al 50%.

Sefala igualmente que OCENSA se rige por leyes comerciales y especiales y cita el articulo
76 de la Ley 80 de 1993, agregando que OCENSA no cumple con lo previsto en la norma
respecto del hecho generador del tributo pues su labor es el transporte de crudo para lo
cual puede suscribir contratos que no implican la realizacién de una obra publica sobre
inmuebles, toda vez que tales contratos se rigen por normas de derecho privado.

A lo anterior se suma que la actora interpuso recurso de reconsideracion contra el acto de
determinacién de la contribucion.

Es claro, que los antecedentes administrativos dan cuenta del hecho incontrovertible que
OCENSA tuvo la oportunidad de ejercer su derecho de defensa, al punto que, en respuesta
al requerimiento de la Administracion Tributaria, expuso las razones por las cuales
consideraba no ser responsable de la retencién de la contribucién.

Ahora, es preciso recordar que de conformidad con lo establecido en el articulo 121 de la
Ley 418 de 1997, OCENSA, en calidad de responsable del tributo, debi6 remitir a la DIAN
copia del recibo de consignacién y una relacion donde conste el nombre del contratista, el
objeto y el valor de los contratos.

No obstante, OCENSA omiti6 el cumplimiento de tal obligacién, por lo cual la Administracion
Tributaria remitié requerimiento por cada uno de los contratos de obra de que trata el
presente asunto, en el que le informé que respecto de esos contratos habia incumplido el
deber de retener y consignar la contribucién de obra publica.

En el acto administrativo se indicé lo siguiente:

«De conformidad con lo sefialado en la Ley 1738 del 18 de diciembre de 2014, en la que
se prorroga la Ley 1106 de 2006, inciso primero del articulo 6° cuyo texto reza "todas las
personas naturales o juridicas que suscriban contratos de obra publica, con entidades de
derecho publico o celebren contratos de adicién 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 Decreto 3461 de 2007, la sociedad OLEODUCTO CENTRAL S.A. se
encontraba en la obligacion de retener y pagar la contribucién 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.

Por lo anterior y de acuerdo con el analisis parcial para el afio gravable 2014 y 2015,
realizado a la informacion enviada mediante CD con ocasion a la respuesta al
Requerimiento Ordinario No. 312412016000013 del 21 de octubre de 2016, y como
complemento del mismo, comedidamente solicitamos allegar fotocopia de cada uno de los
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contratos suscritos a partir del 1° de enero al 31 de diciembre del afio 2014 y 1° de enero al
31 de diciembre de 2015 relacionados en el listado adjunto (anexo 1), indicando:

Numero del contrato

Nombre o razén social del contratista

NIT del contratista

Fecha de suscripcion del contrato

Adiciones y mayores valores que incrementen el valor inicial

Acta de liquidacion final

Prueba de pago de la referida contribucién, adjuntando la factura
correspondiente

Si por alguna razén no se ha realizado el pago sirvase rendir la explicacion a la
omision de dicha obligacion (..)”. (Se resalta)

Frente a estos actos, tal como se sefial6 en precedencia OCENSA dio respuesta
controvirtiendo la configuracion del hecho generador del tributo en los contratos
relacionados por la DIAN y sefialando no ser responsable del mismo.

Posteriormente, la Administracion Tributaria profirié las resoluciones de determinacion de
la contribucién, contra las cuales OCENSA interpuso recurso de reconsideracion, que fue
resuelto mediante las resoluciones que confirmaron la liquidacion del tributo.

Asi las cosas, es claro que la DIAN cumplié con la expedicion de un acto previo a la
determinacion del tributo, por cuanto inicié el procedimiento tributario con la remisiéon de un
oficio en el que le inform6é a OCENSA que habia omitido la obligacion tributaria de retener
y pagar la contribucién de obra publica respecto de los contratos 3802373 y 3801916.

Con ese acto, se garantizo 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 informé a OCENSA que respecto de los contratos de obra publica
celebrados en los afios 2014 y 2015 se habia configurado el hecho generador de la
contribucién/de obra publica, precisando la base vy la tarifa aplicable.

Igualmente, se le indic6, que en virtud 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 cuantificacién del
gravamen.

Las anteriores actuaciones de la Administracion Tributaria permitieron que el contribuyente
ejerciera su derecho de defensa y contradiccién previo a la determinacion del tributo,
mediante la respuesta que presento a cada oficio que fue remitido respecto de los contratos
discutidos, lo que permite evidenciar que no se vulneraron los derechos alegados.
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En cuanto a las apreciaciones de la apoderada en punto a que si bien la sentencia de
unificacion 22473 del 25 de febrero de 2020 aval6 que un requerimiento de informacion,
como el formulado a OCENSA, es un acto preparatorio, considera que dicha sentencia no
puede ser aplicada en este caso por cuanto: (i) la sentencia no estaba vigente para la época
de los hechos; (ii) en la sentencia no se evidencia con claridad el contenido del acto previo;
(i) la sentencia no unificé jurisprudencia sobre el contenido del acto preparatorio, resulta
procedente sefialar en primera instancia que, contrario a lo afirmado por la apoderada de
la demandante, el Consejo de Estado efectudé un analisis detallado de los requerimientos
de informacién de la Administracién Tributaria para concluir que se trata de un acto
preparatorio.

En efecto, la referida sentencia de unificacion precisa:

“En este caso, se observa que la DIAN cumplié con la expedicién de un acto previo a la
determinacion del tributo, por cuanto inici6 el procedimiento tributario con la remision de un
oficio en el que le inform6 a ECOPETROLS.A. que habia omitido la obligacion 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 inform6 a ECOPETROLS.A. que respecto de los contratos de obra publica
celebrados en el afio 2008 se habia configurado el hecho generador de la contribucién de
obra publica, precisando la base y la tarifa aplicable. Igualmente, se le indic6, que en virtud
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 contradiccién previo a la determinacion del tributo, mediante la respuesta que
presento a cada oficio que fue remitido respecto de los contratos discutidos, lo que permite
evidenciar que no se vulneraron los derechos alegados”.

Asi, es palmario que en la sentencia de unificacion se evidencia con claridad el contenido
del acto previo al sefialar que la Administracion Tributaria puso en conocimiento del
contribuyente los fundamentos facticos vy juridicos en los que sustentaba su actuacion,
indicandole los contratos respecto de los cuales se habia configurado el hecho generador
de la contribucion; precisando la base y la tarifa aplicable e informandole que el
contribuyente era el responsable de retener y consignar el pago del tributo. Adicionalmente,
el oficio le permitié al contribuyente, como en efecto lo hizo, controvertir su condicion de
responsable del tributo.

En lo que atafie a la aplicacion de la sentencia, es preciso manifestar que lo cierto es que
la sentencia de unificacién se encuentra en firme y que tal como se expondra mas adelante
la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 25 de febrero de 2020 resulta
plenamente aplicable en el presente asunto.
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2. La DIAN no tiene competencia para fiscalizar y liquidar la Contribucion.

La demandante estima que la Ley no ha facultado a la DIAN para administrar la contribucion
o liquidarla administrativamente y que el Decreto 4048 de 2008 no puede ser fuente de tal
atribuciéon por cuanto no hay ley previa que hubiere asignado competencia a la Dian.

Agrega que la administracién de este tributo fue asignada al Ministerio del Interior y que si
bien el Decreto 4048 le asigné competencia a la DIAN para administrar impuestos que no
sean administrados por otras entidades, este asunto versa sobre una contribucién especial
gue es diferente a un impuesto.

Sobre el particular es preciso sefialar que la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
— DIAN- si tiene competencia para administrar la contribucién de obra publica de que trata
la Ley 1106 de 2006 cuando se trata de contratos suscritos con entidades publicas del orden
nacional, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 4048 de 2008 y el Oficio No.
079017 del 27 de octubre de 2010.

Valga advertir que de conformidad con las sentencias C-O83 de 1993, C-427 de 1993, C-
930 de 2007 y C-1153 de 200B, la contribucién 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.

En efecto, el Decreto Legislativo 2009 del 14 de diciembre de 1992 mediante el cual se cred
de forma temporal la contribuciéon por suscripcion de contratos de obra publica, y del
Decreto 1400 del 19 de julio de 1993 en el que se adoptan medidas en relacion con la
contribucidn, fueron objeto de control automatico por parte de la Corte Constitucional, y las
posteriores leyes expedidas por el 6rgano legislativo por la cuales se establece de manera
permanente la contribucién por contratos de obra publica asi como sus prorrogas fueron
objeto de andlisis por parte de la citada Corporacion al ser acusadas por violacion a los
articulos 294, 338, 362 y 363 de la Constitucion Politica y por vicios de procedimiento.

De la lectura de las sentencias proferidas se observa que desde su primer pronunciamiento
la Corte Constitucional ha considerado la contribucion por contrato de obra publica como
un impuesto, cuya competencia le corresponde a la DIAN, tal como se demuestra a
continuacion:

e Sentencia C-083 del 26 de febrero de 1993, expediente RE-026, Magistrado
ponente Dr. FABIO MORON DIAZ, mediante la cual se realiza la revision
constitucional del Decreto Legislativo No. 2009 del 14 de diciembre de 1992 "Por el
cual se crea una contribucién" En esa oportunidad, la Corporacion manifesté:

“El cargo relacionado con la inequidad de la Contribucion al referirse el decreto solo a los
contratistas que suscriban contratos de obra publica para la construccion y mantenimiento
de vias", tampoco tiene fundamento, en sentir de esta Corporacién, porque es facultad de
la ley, y, debe hacerlo por disposicion superior, la determinacion del sujeto pasivo del
impuesto, y no se quebranta el principio de la igualdad propio de la equidad en los tributos,
porgue no se establece un trato discriminatorio entre quienes se encuentren en la condicién
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de contratistas de construccion y mantenimiento de vias; luego no se quebranta el principio
de equidad sefialado en la Carta (art. 363), mas aun, razones concretas tuvo el legislador
excepcional para escoger el sujeto pasivo del impuesto, (...) (Se resalta).

Y agrega:

"Los articulos 20. y 30. del Decreto, poca incidencia tienen en el presente juicio de
constitucionalidad, por contener reglas de procedimiento en el manejo del recaudo. .....Y el
articulo 30., manda que las entidades contratantes dentro de los quince (15) primeros dias
calendario de cada mes, envien al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico -Unidad
administrativa de impuestos nacionales- y a la respectiva Secretaria de Hacienda de la
entidad territorial contratante, una relacion de los contratos suscritos el mes anterior, su
monto, el valor de la contribucién, nombre del contratista y el nimero del recibo de
consignacion. Las dependencias respectivas contaran con la facultad para la fiscalizacion,
determinacion y cobro de las contribuciones". (Se resalta)

e Sentencia No. C-427 del 7 de octubre de 1993. Magistrado Ponente Hernando
Herrera Vergara. En la cual se revisa de manera oficiosa el Decreto 1400 de julio 19
de 1993 "por el cual se adoptan medidas en relacion con la contribucion creada por
el Decreto 2009 de 1992. Expresa la Corte:

“Para la Corte es claro que el Estado en ejercicio de sus competencias constitucionales,
puede establecer esa indole de incentivos, en desarrollo de una politica econémica y fiscal
gue propenda por optimizar la localizacion de recursos publicos y por promover el bienestar
general y el desarrollo mediante el fomento de la inversién en sectores estratégicos como
el de transporte y comunicaciones. Ante una situacion de recursos siempre escasos y de
necesidades de inversibn en constante crecimiento, el Gobierno debe crear incentivos
tributarios para que otras fuentes de capital confluyan a financiar la realizacion de obras
publicas de cierta envergadura; lo contrario, podria obligar a que dichos recursos tuvieran
gue desplazarse de actividades socialmente mas importantes aunque econémicamente
menos rentables.

El Gobierno, al crear incentivos tributarios que propicien la concurrencia del capital privado
a obras publicas de beneficio general, con importantes efectos multiplicadores en el
desarrollo nacional -como las que mejoren la infraestructura vial y de transporte- atiende
los mas altos fines de la Nacion (...)

Por otra parte, si bien es clara la prohibicion constitucional de que la ley conceda exenciones
en relacién con los tributos de propiedad de las entidades territoriales (articulo 294 C.P.)
comoquiera que sus rentas tributarias son de su exclusiva propiedad y gozan de las mismas
garantias que la propiedad y rentas de los particulares (articulo 362 C.P.), ha sido el criterio
de esta Corte que los preceptos reguladores de la tributacion ordinaria -entre ellos, los
mencionados- no son aplicables a la tributacién que de manera excepcional imponga el
Ejecutivo, en ejercicio de las facultades de conmocion interior, para hacer frente a la
perturbacion del orden publico. (...)”
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La Ley 1106 de 2006, que prorroga la vigencia de las Leyes 418 de 1997, 548 de 1999 y
782 de 2002, y que en su articulo 6° modifica el texto del articulo 37 de la Ley 782, establece
una nueva regulacion de la contribucion por contrato de obra publica, siendo igualmente
objeto de control constitucional.

Es asi como el ciudadano demandé la Ley por vicios en el procedimiento de su expedicion,
al considerar que al establecerse un impuesto, su tramite debia iniciar en la Camara de
Representantes, de conformidad con el inciso cuarto del articulo 154 de la Constitucién
Politica.

La Corte Constitucional para decidir la demanda expidi6é la Sentencia C-930 del 7 de
noviembre 2007, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil, en la que al estudiar el
tratamiento legislativo en materia tributaria, expuso:

“Esta Corte ha destacado que “el legislador cuenta con diversas posibilidades para expedir
normas tributarias”, ya que puede “organizarlas de manera integral y completa en leyes
tributarias” o incorporarlas “en leyes que regulen ofras materias, en cuanto guarden con
ellas un nivel suficiente de conexidad tematica, sistematica, teleoldgica o causal.

(..

La contribucion a la que se refiere el articulo 6° de la Ley 1106 de 2006 antes fue tratada
por el modificado articulo 37 de la Ley 782 de 2002 y éste precepto, a su vez, modificé el
articulo 120 de la Ley 418 de 1997 al cual se remonta su origen legislativo de la mentada
contribucidn, cuyo caracter tributario ha sido reconocido desde entonces, incluso por esta
Corte, pues al examinar un cargo de inconstitucionalidad formulado contra el articulo 120
de la Ley 418 de 1997, entre otras cosas puntualizd, que el legislador habia requlado “un
tributo” y que esa regulacion no era contraria al principio de irretroactividad de las normas
tributarias.

La Corte estima que el caracter tributario de la contribucion sobre los contratos de obra
publica y otras concesiones se mantiene en la actualidad y, sin perjuicio de que mas
adelante se consignen datos que contribuyan a perfilar su indole, por el momento es
suficiente destacar que esa condicién tributaria se deriva con facilidad del origen legal de la
contribucién, de su obligatoriedad y de su finalidad que, tal como se enfatiza en la
intervencion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, consiste en proporcionar
presupuestos de orden juridico y econdmico para garantizar la preservacion del orden
publico y de la seguridad y convivencia ciudadanas.

Asi las cosas, aun cuando el demandado articulo 6° hace referencia a una materia tributaria,
la Ley 1106 de 2006, de la cual hace parte, no regula sisteméatica o integralmente un tema
tributario y, por consiguiente, es evidente que la contribucién sobre los contratos de obra
publica y otras concesiones se encuentra incorporada en una ley que, preferentemente, se
ocupa de materias diferentes a asuntos tributarios.

(..

En las condiciones anotadas, la aplicacion de los criterios expuestos al examen de
constitucionalidad ahora adelantado, permite aseverar que, en principio, la incorporacion
de la contribucion sobre los contratos de obra publica y otras concesiones en el proyecto
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gue posteriormente se convirtié en la Ley 1106 de 2006 obligaba a que la iniciacion del
tramite legislativo se cumpliera en la Camara de Representantes, dada la indole tributaria
de la referida contribucion y pese a que las restantes disposiciones del proyecto de ley no
se ocuparan, preferentemente, de asuntos tributarios. (...)

Como quedd anotado, mediante el articulo 6° de la Ley 1106 de 2006 el legislador modifico
el articulo 37 de la Ley 782 de 2002 y, por lo tanto, en lugar de efectuar una simple
referencia o alusiéon a la contribuciébn sobre los contratos de obra publica y otras
concesiones la reguld de manera a tal punto detallada que el articulo contiene la
autorizacion legal de la exaccion y define los elementos del tributo.

Asi pues, la lectura del precepto demandado permite establecer que el hecho generador es
la celebracion o adicion de contratos de obra publica, asi como el otorgamiento o
celebracion de concesiones de construccion, mantenimiento y operaciones de vias de
comunicacion, terrestre o fluvial, puestos aéreos, maritimos o fluviales; que el sujeto activo
es la Nacion, Departamento o Municipio, “segun el nivel al cual pertenezca la entidad
publica contratante”; que el sujeto pasivo es la persona natural o juridica que suscriba
contratos de obra publica con entidades de derecho publico o celebre contratos de adicion
al valor de los existentes; que la base gravable es el valor del respectivo contrato o adicion,
o “el valor total del recaudo bruto que genere la respectiva concesion”, que la tarifa es el
5% en el caso de los contratos de obra publica o de las respectivas adiciones y del 2.5 por
mil tratdndose de las concesiones y que la entidad publica contratante es responsable del
recaudo.

El articulo acusado no hace, entonces, una simple mencion de la contribucién sobre obras
publicas y otras concesiones, sino que regula en forma directa los elementos del tributo y
se ocupa de algunos otros aspectos, motivo por el cual, es factible concluir que la ley 1106
de 2006, que lo contiene, ha debido iniciar su tramite en la Camara de Representantes,
conforme lo exige el articulo 154 de la Constitucion.” (Subrayado fuera de texto).

Asi mismo, se encuentra la Sentencia C-1153 del 26 de noviembre de 2008, Magistrado
Ponente Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA, en la que se resuelve la demanda de
inconstitucionalidad del articulo 6 de la Ley 1106 de 2006, por los cargos: “(i) desconocer
el principio de legalidad tributaria (C.P Art. 338) al no definir con precision el hecho gravado;
(ii) violar el derecho a la igualdad (C.P. Art. 13) y el derecho a la libre competencia
economica (C.P. Art. 333), y (iii) por desconocer la prohibicién constitucional de la
confiscacion (C.P. Art. 34) y el principio de la progresividad tributaria (C.P. Art. 363)”, la Alta
Corporaciéon, manifesto:

“No obstante todo lo anterior, es decir, a pesar de que los principios de legalidad y certeza
del tributo exigen que la ley, las ordenanzas y los acuerdos fijen directa y claramente los
elementos del gravamen, la Corte ha explicado que esta exigencia no se opone al caracter
general y abstracto de las normas tributarias, a las cuales les compete definir con ese
caracter tales elementos, sin que sea necesario describir ni particularizar todos los
supuestos de hecho que hipotéticamente podrian caer bajo el sefialamiento general de las
disposiciones. En otras palabras, la Corte ha hecho ver que la certeza del tributo no se
opone al caracter general de la norma que lo regula.

(...)
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“Asi las cosas, ajuicio de la Sala no se presenta una falta de claridad y certeza insuperable
en la definicién del hecho gravado, pues cuando la norma acusada expresamente prescribe
que la contribucién que requla 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 aguella que indica que el contrato al que se
refiere es el definido en el estatuto de contratacién 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.” (Subrayado fuera del texto original).

De los anteriores pronunciamientos constitucionales, es evidente el caracter tributario de la
contribucién por contrato de obra publica, en la modalidad de impuesto como quiera que
cumple con las caracteristicas propias de éste como son: se trata de un tributo que se cobra
al contribuyente sin consideracion a un beneficio directo recibido del Estado y se utiliza para
satisfacer necesidades publicas de manera indirecta, como sucede con otros impuestos
como renta y complementario, impuesto sobre las ventas, etc.

De igual manera lo ha entendido el Consejo de Estado que en la Sentencia del 8 de febrero
de 2012, expediente 20344, la Consejera Ponente RUTH STELLA CORREA PALACIO,
expresoé: “La Ley 104 de 1993, unicamente varié la forma como se cobraria el impuesto
dado que ordené que fuera deducido del anticipo, si lo hubiere, y de cada cuenta que
cancele al contratista. A partir de esa época la disposicidn que consagra el impuesto sigue
vigente, por cuanto las leyes 241 de 1995, 418 de 1997, 548 de 1999, 782 de 2002, 1106
de 2006 y actualmente 1421 de 2010, con algunas modificaciones, la han venido
prorrogando.” (Se resalta).

En este sentido cabe destacar que en reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional se
ha precisado que en la Constitucién Politica se emplea el término “tributo” como sinénimo
de “impuesto”, tal como se expresa en la Sentencia C-40 del 11 de febrero de 1993, (MP.
Ciro Angarita Baron)

“(...) Este articulo, encuentra su fundamento en el principio de legalidad de los tributos, en
virtud del cual no hay gravamen sin representacion. Por esta razGn y en consonancia con
los mandatos del articulo 338 de la Carta, el concepto ‘impuestos’ es utilizado en sentido
amplio, vale decir, involucra tasas y contribuciones, pues no tendria sentido alguno que se
impidiera el traspaso de la facultad legislativa de imponer impuestos y se dejare abierta una
posible delegacion con el objeto de crear tasas o contribuciones”.

De todo lo expuesto es viable concluir que dentro de la competencia residual que consagra
el articulo 1° del Decreto 4048 de 2008, es perfectamente incluible el gravamen de que trata
el articulo 6° de la Ley 1106 de 2006, teniendo en cuenta que es un impuesto del orden
nacional cuya administracion y control no esta asignado a otra entidad estatal.

En efecto, el numeral 1 del articulo 3° del Decreto 4048 de 2008, dispone:

“La administracion de los impuestos de renta y complementarios, de timbre nacional y sobre
las ventas; los derechos de aduana, los derechos de explotacién y gastos de administracion
sobre los juegos de suerte y azar explotados por entidades publicas del nivel nacional y los
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demas impuestos internos del orden nacional cuya competencia no esté asignada a otras
entidades del Estado, bien se trate de impuestos internos o al comercio exterior; asi como
la direccién y administracién de la gestion aduanera, incluyendo la aprehensién, decomiso
o declaracion en abandono a favor de la Nacion de mercancias y su administracion y
disposicion.

... La administracién de los impuestos comprende su recaudacion, fiscalizacién, liquidacion,
discusion, cobro, devolucién, sancion y todos los demas aspectos relacionados con el
cumplimiento de las obligaciones tributarias.” (Subrayado fuera de texto).

Si bien, este articulo hace referencia a “...los demas impuestos...”, es necesario en este
punto resaltar que no obstante las caracteristicas particulares que diferencian los impuestos
de las tasas y las contribuciones, no se puede perder de vista que en Colombia, las distintas
expresiones se utilizan como sinébnimos en muchas oportunidades, tal como lo afirma la
Corte Constitucional en la Sentencia arriba descrita.

En relacion con la competencia de la DIAN para la administracién de la contribucion especial
por contratos de obra publica se encuentran varios pronunciamientos de la entidad, entre
ellos el Oficio No. 079017 del 27 de octubre de 2010%- el cual se encuentra vigente por
cuanto no ha sido cuestionada su legalidad- en el que se determino:

“Al estudiar la constitucionalidad del articulo 6 de 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 se modifican algunas disposiciones, la Honorable Corte
Constitucional mediante sentencia CC CS 1153/08, considerd en algunos de sus apartes,
gue esta contribucién es un impuesto y contiene todos los elementos de legalidad
del tributo, precisando ademaés que " el sujeto activo es la Nacion, Departamento o
Municipio, segun el nivel al cual pertenezca la entidad publica contratante"

Ahora bien, la competencia de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, DIAN, esta reglada por el articulo 1° del Decreto 4048 de 2008, el
cual establece:

ARTICULO 1o0. COMPETENCIA. A la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales le competen las siguientes funciones:

La administraciéon de los impuestos de renta y complementarios, de timbre nacional y sobre
las ventas; los derechos de aduana y los demas impuestos internos del orden nacional cuya
competencia no esté asignada a otras entidades del Estado, bien se trate de impuestos
internos o al comercio exterior; ....

(...) La administracion de los impuestos comprende su recaudacion, fiscalizacion,
liquidacion, discusién, cobro, devolucién, sancién y todos los demas aspectos relacionados
con el cumplimiento de las obligaciones tributarias...

1 El concepto ha sido reiterado mediante oficios 027109 del 15 de abril de 2011, 089362 del 16 de
noviembre de 2011, 080092 del 13 de diciembre de 2013 y 034310 del 09 de junio de 2014.
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(...) La Unidad Administrativa Especial Direcciébn de Impuestos y Aduanas Nacionales
desarrollarad todas las actuaciones administrativas necesarias para cumplir con las

funciones de su competencia".

En consecuencia, la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN- es competente para administrar la contribucién de obra
publica de que trata la Ley 1106 de 2006, cuando los contratos los suscriben las
entidades publicas del orden nacional.

Ahora bien, en lo relativo al incumplimiento de la obligacién de retencién o percepcién de la
contribucion de obra puablica, por parte del agente retenedor, de manera comedida lo
remitimos al articulo 370 del E.T. que consideramos aplicable en tratandose de la
contribucion de obra publica que administra la Direccidbn de Impuestos y Aduanas
Nacionales”. (Se resalta)

Ahora bien, frente a la facultad para expedir las resoluciones de determinacion acusadas,
esta expresamente prevista en el articulo 691 Estatuto Tributario, segun el cual la
competencia para proferirlos actos administrativos tendientes a determinar correctamente
los impuestos, anticipos y retenciones radica en cabeza del jefe de la Division de
Liquidacion, por lo cual, en los actos administrativos demandados no se vislumbra la falta
de competencia aducida.

Por su parte, la Circular Externa CIR 13-000000007-2013 del 7 de febrero de 2013 del
Ministerio del Interior, se refiere especificamente al recaudo de la contribucién, mas no a su
determinacion, de donde se desprende que se encuentra en cabeza de la DIAN su
administracion.

Este aspecto ha sido aceptado por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de
Cundinamarca el cual mediante sentencia No. 041 del 15 de junio de 2017, expediente:
25000-23-37-000-2015-00467-00, expreso:

“(...) De lo anterior se concluye entonces, que para el caso que ocupa la atencién de la
sala, por ser la sociedad demandante una entidad publica del orden nacional el ente
competente para la fiscalizacion, determinacion y cobro de la contribucién corresponde a la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, ello en concordancia con la competencia
residual atribuida a esta entidad a través del Decreto 4048 de 2008.

Segun lo anterior y en la medida en que los actos demandados se refieren a la cuantificacion
de la contribucién, y no a su recaudo, se tiene que fueron proferidos por la entidad
demandada como autoridad legalmente competente para ello, por lo que debe
desestimarse el cargo de falta de competencia presentado por la demandante. (...)”

En consecuencia, se concluye que los actos administrativos demandados fueron expedidos
por la entidad competente y los funcionarios que los suscribieron se encuentran facultados
por mandato legal para su expedicion.
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3. El Contrato 3801916 no encuadra en la definicion de “obra” prevista en el articulo
32 delaLey 80, porque no implica larealizacién de un trabajo material sobre un bien
inmueble. En esos términos, de ninguna manera esta gravado con la contribucién,
por no encuadrar en su hecho generador.

Manifiesta la actora que el hecho generador de la contribucidn es la suscripcién de contratos
de obra publica, en los términos establecidos en el articulo 32 de la Ley 80 y que de
conformidad con el articulo 120 de la Ley 418 (modificado por el articulo 6° de la Ley 1106),
el hecho generador de la contribucion estd compuesto por un elemento objetivo o material
y uno subijetivo:

a) Objetivo/material: este elemento esta asociado a la suscripcion de “contratos de obra
publica y de concesion para la construccién, mantenimiento y operaciones de vias de
comunicacion, terrestre o fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales”.

b) Subjetivo: este elemento se refiere a que los contratos de obra publica deben ser
celebrados con entidades de derecho publico del orden nacional, departamental o
municipal.

A juicio de la actora en el contexto de la contribucién, una “obra” debe ser entendida como
una modificacion o transformacién estructural de un inmueble.

Para soportar su dicho menciona que el articulo 32 de la Ley 80 sefiala que son contratos
de obra “los que celebren las entidades estatales para la construccién, 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.” y que en este orden la
condicién esencial para calificar un contrato como de “obra” es que implique la realizacion
de un “trabajo material” sobre un bien inmueble, con lo cual queda desvirtuado el argumento
de la DIAN segun el cual toda actividad desarrollada por una entidad estatal debe ser
calificada como “obra” para efectos de la contribucion.

Agrega que el Contrato 3801916, no es de obra bajo los términos previstos en el articulo
32 de la Ley 80, porque no se realizé un trabajo material sobre un inmueble es decir, no
conlleva su transformacion ni la modificacién de su materia o forma.

Segun la apoderada, el contrato se contrae a la entrega de un mobiliario (pérgolas y una
mesa) con destino al terminal maritimo de Covefias y que si bien es cierto que el contrato
se refiere a la “construccion”, no lo hace en el sentido de que se construyé un bien
“inmueble”. Por el contrario, esta palabra es usada para expresar que se disefio y ensamblo
(construyd) un mobiliario (pérgola, mesa, mantenimiento, adecuacion) con destino al
terminal de Covefias.

Concluye que el Contrato 3801916 no esta gravado, porque no comporta una obra en los
términos previstos en el articulo 32 de la Ley 80 y que aun en caso de desestimarse este
argumento, lo cierto es que este contrato tampoco estaria gravado, porque, al igual que el
Contrato 3802373 pertenecen a una categoria contractual especial, ajena a la de los
contratos de obra.
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Sefala la actora que de conformidad con el articulo 120 de la Ley 418 (modificado por el
articulo 6° de la Ley 1106), el hecho generador de la contribucion estd compuesto por un
elemento objetivo o material y uno subjetivo:

a) Objetivo/material: este elemento esta asociado a la suscripcion de “contratos de obra
publica y de concesién para la construccion, mantenimiento y operaciones de vias de
comunicacion, terrestre o fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales”.

b) Subjetivo: este elemento se refiere a que los contratos de obra publica deben ser
celebrados con entidades de derecho publico del orden nacional, departamental o
municipal.

Lo expresado por la apoderada de OCENSA es completamente contrario a la realidad de
lo expresado por la norma por cuanto en primer lugar esta no menciona o se refiere a un
elemento objetivo o material y otro subjetivo. Se trata pues, del dicho de la actora que no
obedece a la realidad del texto normativo.

En segundo lugar tampoco es cierto que el texto de la norma circunscriba, el llamado por la
actora elemento objetivo o material, a la suscripcion de contratos de obra publica y de
concesién exclusivamente para la construccién, mantenimiento y operaciones de vias de
comunicacion, terrestre o fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales.

El referido articulo prevé:

“ARTICULO 120. Articulo modificado por el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006. El nuevo
texto es el siguiente: 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 Nacién, 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.

Las concesiones de construcciéon, 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 aplicard a las concesiones que se otorguen o suscriban a partir
de la fecha de vigencia de la presente ley”.

La lectura de esta disposicion es clara en cuanto a que el inciso primero establece que los
contratos de obra publica o sus adiciones, sin distincion alguna, celebrados con entidades
de derecho publico, sin distinciéon alguna, deberan pagar una contribucién equivalente al
cinco por ciento (5%) del valor total del contrato o de su adicion.
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Ahora, el inciso segundo ya no se refiere a los contratos de obra publica sino a las
concesiones?. Valga advertir que el contrato de concesién es un contrato diferente del
contrato de obra publica, tal como lo establece el articulo 32 de la Ley 80 de 1993. Respecto
de este tipo de contrato, dicho inciso consagra que las concesiones de construccion,
mantenimiento y operaciones de vias de comunicacion, terrestre o fluvial, puertos aéreos,
maritimos o fluviales pagaran una contribucién del 2.5 por mil del valor total del recaudo
bruto que genere la respectiva concesion.

En este sentido, es evidente que el inciso segundo de la disposicion analizada, aborda un
contrato diferente al de obra publica, cual es el contrato de concesion respecto del cual
establece una tasa diferente a la establecida para la contribucion de los contratos de obra
publica, por lo cual reitero que es contrario al texto normativo lo afirmado por la demandante
en punto a que la norma se refiere exclusivamente a contratos de obra publica para la
construccién, mantenimiento y operaciones de vias de comunicacion, terrestre o fluvial,
puertos aéreos, maritimos o fluviales.

Ahora sin perjuicio de la distincion que pretende hacer la actora sobre el elemento objetivo
y subjetivo de la disposicién analizada, es preciso sefialar que la SU 22473 del 25 de febrero
se refirié a tales elementos asi:

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

Asi, la ley estableci6 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 sujet6 el hecho gravado a un determinado
régimen contractual ni a la Ley 80 de 1993”.

Ahora bien, afirma la actora que el contrato 3801916 no es un contrato de obra publica.

2 Ley 80 de 1993. Articulo 32 Num. 40. Contrato de Concesion: “Son contratos de concesion los que
celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la
prestacion, operacion, explotacion, organizaciéon o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o
la construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio
0 uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacién o
funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control
de la entidad concedente, a cambio de una remuneracién que puede consistir en derechos, tarifas,
tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma
periédica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las
partes acuerden”.
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Lo primero que debe advertirse es que tal argumento se circunscribe a dicho contrato, y no
al contrato 3802373 por cuanto es palmario que este contrato es de obra publica segun lo
denomind la propia sociedad contratista al celebrar el contrato con Construcciones y
Alquiler de Equipos la Roca SAS.

Dicho esto me referiré a lo expresado por la sentencia de unificacion sobre el contrato de
obra publica como hecho generador de la contribucion:

“...) Por lo anterior, no es el régimen contractual de la entidad de derecho publico, el
elemento o factor relevante para la causacion de la contribucién 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:

«[... j Los contratos de obra publica a que se alude la disposicién acusada no pueden ser
sino los mismos contratos de obra (simplemente de obra) a que se refiere el articulo 32 del
Estatuto de contratacién administrativa, toda vez que por el s6lo hecho de ser 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-

()

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 exploracion y explotaciéon
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 (...)".

La Sentencia de Unificacion establece que sin importar el régimen contractual de la entidad
publica los factores relevantes para la causacion de la contribucién son: (i) que una de las
partes del contrato sea una entidad publica y (ii) que el objeto del contrato sea una de las
actividades descritas en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.
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Sobre el primer elemento, esto es la naturaleza juridica de OCENSA es claro que se trata
de una sociedad de economia mixta con participacion estatal superior al 50%. Al respecto,
es preciso mencionar el literal a) del numeral 1° del articulo 2° de la Ley 80 de 1993
conforme al cual son entidades publicas, o como las denomina la Ley entidades estatales:

“(...) 1o. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios
indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades
descentralizadas indirectas y las deméas personas juridicas en las que exista dicha
participacién publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas adopten, en
todos los 6rdenes y niveles”. (Se resalta)

Amén de lo anterior, cabe mencionar que OCENSA y ECOPETROL comparten la misma
naturaleza juridica, esto es son sociedades de economia mixta con participacién estatal
superior al 50% y que ya la sentencia de Unificacion del Consejo de Estado sefiald
expresamente la calidad de entidad de derecho publico de ECOPETROL asi:

“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.”

Teniendo en cuenta el segundo de los elementos establecidos en la sentencia de
unificacion ahondaremos en las razones por las cuales el Contrato No. 3802373
corresponde a uno de obra.

En primer lugar, de acuerdo a la Sentencia SU 22473 del 25 de febrero de 2020 y la C-1153
de 2008, los contratos de obra a que refiere el elemento objetivo del hecho generador son
los descritos en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

‘ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los
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, asi como los que, a titulo enunciativo,
se definen a continuacion:

“1°. Contrato de obra.

“Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construccion,
mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizaciébn de cualquier otro trabajo
material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucién y pago.”
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De la lectura inicial, se concluye que dentro de esta norma también existen dos elementos,
uno objetivo que es la realizacion material de cualquier trabajo sobre bienes inmuebles,
incluida la construccién y el mantenimiento, y uno subjetivo que es la suscripcion de un
contrato por parte de una entidad estatal para la realizacion de este trabajo.

Por su parte, la DIAN en Oficio 026618 del 25 de octubre de 2019, conceptu6 sobre los
contratos de obra manifestando lo siguiente:

“De esta manera, los contratos de obra pueden comprender “la realizacién de cualquier otro
trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y
pago”, lo que implica que su objeto debe versar como una unidad que propende por el
interés general y dependera de cada contrato de obra publica la determinacion especifica
de las actividades que lo integran”.

En este mismo sentido ha explicado el Consejo de Estado:

“(...) Asi, es pertinente anotar que en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se defini6 el
contrato de obra como aquel que celebran las entidades estatales (art. 2 ibidem) para la
construccién, mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacién de cualquier otro
trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y
pago. Sobre este Ultimo elemento, interesa destacar que existen diferentes modalidades de
pago del valor del contrato de obra: a precio global, a precios unitarios, por administracion
delegada reembolso de gastos y pago de honorarios y el otorgamiento de concesiones,
sistemas de pago que sefialaba el articulo 82 del Decreto 222 de 1983.

Si bien estas modalidades no fueron previstas de manera expresa por la Ley 80 de 1993,
no es Gbice para que continlen constituyendo formas de pago en los contratos celebrados
por la administracion, en tanto en las condiciones generales de la contratacion debe esta
precisar las condiciones de costo, las obras o servicios necesarios para la ejecucion del
objeto del contrato” (Seccidon Tercera. Sentencia del 31 de agosto de 2011. Consejera
Ponente: Ruth Stella Correa Palacio. Radicado: 18080).

Sobre esta norma, este despacho ha explicado en previas oportunidades, especificamente
en el oficio N0.023510 del 28 de agosto de 2018, lo siguiente: “(...) que las entidades
publicas en la celebracion de contratos de obra pueden establecer diferentes formas y
valores de pago, algunas de la cuales incluyen todas las labores relacionadas con la obra,
dentro de la cuales esta el suministro de bienes y servicios como en el caso del método de
precio global o el de llave en mano. Sin que ello implique que en las demés formas de pago
estas actividades no puedan ser parte de las obligaciones del contratista, simplemente que
en estos casos desde el inicio el pago se haréa por la totalidad de la obra contratada”.

En este mismo sentido, explicé el Consejo de Estado en sentencia de la Seccién Cuarta,
del 22 de febrero de 2018 (Rad. 22536), que:

“el hecho generador de la contribucién 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
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publica se encuentre sometida al Estatuto General de Contratacién o a un régimen especial,
no es un factor determinante para establecer si se genera la contribucién especial”.

Pues bien, el objeto del Contrato No. 3801916 es:

“CLAUSULA PRIMERA: OBJETO.- Por medio del presente contrato, EL CONTRATISTA se
obliga para con LA COMPANIA a prestar con sus propios medios, personal y equipo, en
forma independiente y con plena autonomia técnica, administrativa y financiera, hasta su
total terminacién, las obras de construccién de Cubierta de Acceso en la Porteria Principal
del Terminal de Covefas”.

La clausula tercera del contrato, relativa al valor del contrato, al discriminar el precio unitario
de las obras, indica cudles seran las actividades que debera desarrollar el contratista asi:

item 1: Fabricacion de estructuras

item 2: Adecuacion area civil

item 3: Instalacion de estructuras y soportes

item 4: Instalacién de cubierta en placa de policarbonato
item 5: Construccion de mesa en porteria auxiliar

Sefala la apoderada de OCENSA que en el contexto de la contribucion, una “obra” debe
ser entendida como una modificacion o transformacion estructural de un inmueble,
mencionando que el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 senala que son contratos de obra “los
gue celebren las entidades estatales para la construccién, mantenimiento, instalacion y, en
general, para la realizaciébn de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles,
cualquiera que sea la modalidad de ejecucién y pago.

A juicio de la actora, “un “trabajo material” sobre un inmueble es aquél que implica una
modificacion en la forma o apariencia de un inmueble, que queda incorporada en éste. De
esta manera, una vez realizado el trabajo, (i) el inmueble queda transformado (adquiere
otra forma), y (ii) por lo tanto, para que el inmueble vuelva al estado anterior serd necesario
causarle un detrimento o afectacion fisica.

A modo de ejemplo, constituyen trabajos materiales sobre inmuebles: (i) la construccion de
un edificio, (ii) la demolicibn de un muro, o la construccion de uno nuevo, y (iii) los
mantenimientos que implican una modificacion en la formay materia de los inmuebles como
los cambios de suelos, cambio de puertas, ventanas, etc.”
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Sobre el particular considero pertinente traer a colacion el concepto® de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado, sobre el alcance de la definicion del contrato de obra
publica previsto en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993:

“(...) Prestaciones incorporadas en el contrato de obra.

Ahora bien, es importante referirse a las diferentes prestaciones de obra que puedan
realizarse sobre un bien inmueble y las formas como estan previstas en el Estatuto de
Contratacion en Colombia y en el derecho comparado.

En términos generales, el contrato de obra tiene como finalidad la ejecucion de una obra
publica, considerandose dentro del alcance de la misma todo trabajo que tiene por objeto,
crear, construir, conservar o modificar bienes inmuebles incorporandose a dicho concepto
trabajos como la construccion, instalacion, conservacion, mantenimiento, reparacion y
demolicion de los bienes inmuebles, asi como la construccion, instalacion, conservacion,
mantenimiento, reparacion y demolicién de aquellos bienes destinados a un servicio publico
o al uso comun.

Para Garcia De Enterria el contrato de obras es la figura contractual mas definida en el
ambito administrativo. En cuanto a su objeto y contenido sefala: “Es aquel que tiene por
objeto la construccion, reforma, reparacion, conservacion o demolicion de un bien inmueble
o la realizacion de trabajos que modifiquen la forma o sustancia del suelo o del subsuelo
por cuenta de la Administracion a cambio de un precio. Esta definicién fue sustituida (...)
por otra mas abstracta y mucho menos expresiva que entiende por “obra el resultado de un
conjunto de trabajos de construccion o de ingenieria civil, destinado a cumplir por si mismo
una funcién econdmica o técnica que tenga por objeto un bien inmueble”, sustituciéon que
no tiene mayor trascendencia....”14

La amplitud del concepto de prestaciones que resultan involucradas en un contrato de obra
gue recaen sobre bienes inmuebles es también patente en la legislacion colombiana, en
forma similar a lo sefalado por la doctrina espafiola.

En efecto el articulo 32 del Estatuto, a la par que enuncia una serie de actividades
(construccion, mantenimiento e instalacién), consagra expresamente que el contrato de
obra tendra como objeto “... la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes
inmuebles”, y para no dejar duda de la generalidad del concepto agrega “...cualquiera que
sea la modalidad de ejecucion y pago’.

Sin embargo, de la norma legal colombiana no pueden extraerse en forma especifica las
diferentes actividades que comprende este contrato. Para precisar el alcance general de
las diferentes prestaciones que pueden incorporar un trabajo material sobre bienes
inmuebles, resulta ilustrativa la clasificacion de las obras de la legislacion espafiola. El
articulo 232 LCSP, clasifica las obras seglin su objeto y naturaleza en cuatro grupos: (i)
obras de primer establecimiento, reforma, restauracion, rehabilitacion o gran reparacion, (ii)

3 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL Consejero ponente: Edgar Gonzalez Lépez Bogota,
D.C., cinco (5) de septiembre de dos mil dieciocho (2018) Radicacién interna: 2386 Nimero Unico: 11001-03-
06-000-2018-00124-00
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obras de reparacion simple, (iii) obras de conservacién y mantenimiento y (iv) obras de
demolicion.

Al respecto, la misma norma espariola define: las de establecimiento, “son las que dan lugar
a la creacién de un bien inmueble”; las de reforma, que abarcan las obras de “ampliacion,
mejora, modernizacién, adaptacién, adecuacién o refuerzo de un bien inmueble ya
existente”; las de reparacién, necesarias “ para enmendar un menoscabo producido en un
bien inmueble por causas fortuitas o accidentales, conceptuandose como gran reparacion
se afectan fundamentalmente a la estructura resistente y como reparacion simple en caso
contrario.”, y las de demolicién, que tienen por objeto “el derribo o la destruccion de un bien
inmueble.”

La doctrina ha destacado la dificultad conceptual para distinguir los conceptos de reforma
y de reparacion en la ley espafiola, y como elemento de distincion ha sefalado que la
reforma parece afectar la totalidad del inmueble y la reparacion a parte del mismo.

En este contexto, se destaca que tanto en la legislacién colombiana como en la legislacion
comparada citada, no hay duda que las obras de mantenimiento o de reparacién sobre
bienes inmuebles como los citados por el Ministerio, aunque no tengan como resultado la
construccion o creacion de una “obra publica”, por ejemplo, un puente una edificacién
etcétera, propios del concepto de reforma o gran reparacion, deben considerarse de todas
maneras dentro del concepto del contrato de obra.

AlUn mas varias de las prestaciones que realiza el Ministerio del Interior en sus contratos
comprenden algunas obras de reparacion en los términos sefialados.

En efecto, el grupo de obras resefiadas como reparacién simple, consisten en la
sustitucion de unos elementos por otros o adecuar tales elementos a la situacion
actual como las de acondicionamiento general, sustitucién de suelos o techos,
cambios de puertas, modificacién de instalaciones eléctricas o aire acondicionado,
pinturas etcétera, las cuales tipifican un contrato de obra.

No hay razén juridica para que estas clasificaciones o grupos de obras mencionados
en doctrina comparada dejen de ser aplicables en nuestro ordenamiento juridico,
teniendo en cuenta la amplitud de la definiciéon del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
en la cual deben incorporarse todo “trabajo material sobre bienes inmuebles”.

De otra parte, es evidente que estos trabajos sobre bienes inmuebles corresponden
alabores de mantenimiento, y en cualquier caso contienen un trabajo material sobre
bienes inmuebles, en los términos del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y, por ende,
deben catalogarse como contratos de obra”.

De lo expuesto hasta este punto es palmario que el sentido que pretende darle la apoderada
de OCENSA al concepto “trabajo material’ no es concordante con el concepto del Consejo
de Estado por cuanto para este el trabajo material no supone una transformacién tal sobre
el inmueble que suponga su afectacion fisica estructural. Es suficiente con la realizacion de
reparaciones simples, la sustitucion de unos elementos por otros o acondicionamiento de
tales elementos para que el contrato sea considerado un contrato de obra.
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Aun si en gracia de discusion fuere admisible la apreciacion de la actora en punto a que las
pérgolas y las mesas se pueden desfijar facilmente lo cierto es que para efectos de su
instalacion debid realizarse una intervencion sobre el inmueble lo cual a la luz de lo
expuesto por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado no requiere de tal
magnitud o impacto, como el que sefiala la actora, para ser calificado como un contrato de
obra publica.

Finalmente es preciso sefialar que de acuerdo con el contrato 3801916 no es cierto que su
objeto se haya contraido a la entrega de las pérgolas y la mesa y que lo que se hizo fue la
construccién o ensamble de un mobiliario. Tales afirmaciones son contrarias a lo que el
mismo contrato prevé por cuanto se reitera que dentro de las actividades que debia realizar
el contratista se encontraban la fabricacion de estructuras, la adecuacion del area civil, la
instalacion de estructuras, soportes y cubierta y la construcciéon de una mesa en la porteria
auxiliar.

En virtud de lo expuesto se evidencia que las obras a ejecutar en el contrato son
efectivamente trabajos materiales sobre un inmueble por lo cual el contrato 3801916 es un
contrato de obra publica.

4. En este caso, no se puede aplicar retroactivamente la Sentencia de Unificacion
22473 del 25 de febrero de 2020 respecto de los Contratos 3901916 y 3802373, pues
no se encontraba vigente al momento de los hechos. Por el contrario, se debe aplicar
la linea jurisprudencial anterior, que resulta favorable para OCENSA, pero, sobre
todo, que refleja la correcta interpretacion del articulo 76 de la Ley 80.

Sefiala la apoderada de la actora que en los recursos de reconsideracion contra las
Liquidaciones de los Contratos 3801916 y 3802373, OCENSA argumenté que dichos
contratos no podian ser calificados como de obra bajo el articulo 32 de la Ley 80, en la
medida en que pertenecen a una categoria especial de contratos, prevista en el articulo 76
de la Ley 80: contratos asociados a la exploracion, explotacién y transporte de recursos
naturales. Esta posicién fue aceptada por la jurisprudencia de la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado en un caso en el que OCENSA fue parte (Sentencia 23319 del 14 de
julio de 2018).

Menciona que a pesar de la contundencia de esta jurisprudencia, la DIAN decidié no
aplicarla en este caso y agrega: “Para el efecto, en la Resolucion del Recurso del Contrato
3801916 la DIAN sefialé que las actividades previstas en este contrato no estaban
asociadas al objeto social de Ocensa (transporte de petréleo), y por ello, no estaban
cobijadas por el articulo 76. Por su parte, en la Resolucion del Recurso del Contrato
3802373 la DIAN aplico la Sentencia de Unificacion 22473 del 25 de febrero de 2020, en la
gue el Consejo de Estado modificé la linea jurisprudencial pacifica y reiterada, que avalaba
la posicion de Ocensa. Y en su lugar, en la Sentencia de Unificacion se determiné que los
Unicos contratos que pueden ser excluidos de la contribucion bajo el articulo 76 de la Ley
80 son aquellos que tengan por objefo “determinar la existencia, ubicacién, calidad,
reservas, extraccion, produccion, y comercializacion de recursos naturales”, concepto que,
en términos practicos, no incluye los contratos suscritos por Ocensa, y puede derivar en
que éstos se encuentren gravados”.
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Con base en lo anterior, estima la apoderada de la demandante que ni la DIAN ni el Sefior
Juez pueden aplicar retroactivamente la Sentencia de Unificacién 22473 del 25 de febrero
de 2020 respecto de los Contratos 3901916 y 3802373 y que, por el contrario, se debe
aplicar la linea jurisprudencial anterior, que resulta favorable para OCENSA, porque se
encontraba vigente cuando fueron expedidos las Liguidaciones, pero, sobre todo, porque
refleja la correcta interpretacion del articulo 76 de la Ley 80.

Menciona que de acuerdo con la Ley, la jurisprudencia y los tratados internacionales, los
cambios en la jurisprudencia no pueden ser aplicados retroactivamente pues ello
conllevaria a la violacion de las mas elementales garantias judiciales tales como: el debido
proceso, el acceso a la administracién de justicia, la libertad, la igualdad, la seguridad
juridica, la buena fe y la confianza legitima.

En este orden, considera la actora que al haber sido expedida la sentencia de unificacion
del Consejo de Estado con posterioridad a la liquidacion de los tributos, o puede ser
aplicada retroactivamente y que en su lugar debe aplicarse la linea jurisprudencial anterior
a dicha sentencia que era la vigente al momento en que fueron expedidas las liquidaciones
y que, a su juicio, reflejan la correcta interpretacion del articulo 76 de la Ley 80 de 1993.

Cita, especificamente, la Sentencia con radicado No. 23319 del 14 de junio de 2018, en la
cual el Consejo de Estado sostuvo que todos los contratos que celebr6 OCENSA en
desarrollo de su objeto social estaban ligados a actividades de explotacion y
comercializacién de recursos naturales no renovables (hidrocarburos), “circunstancia que
los ubica dentro de los sefialados en el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, razén por la cual
su celebracién y suscripcidn no genera la contribucion de obra publica” y reitera su
aplicacion porque era la vigente al momento de la expedicion de las liquidaciones y porque,
a su juicio, constituye la correcta interpretacion del articulo 76 de la Ley 80 de 1993.

Al respecto es preciso sefialar que desde que se profiere la sentencia de unificacion, la
jurisprudencia vincula y obliga a las autoridades y es criterio de interpretacion de las normas
gue, en cualquiera de esos eventos, resulten aplicables.

El articulo 10 del CPACA relativo al Deber de aplicacion uniforme de las normas y la
jurisprudencia, sefiala: “Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades
aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme
a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propdsito,
al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias
de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y
apliquen dichas normas” (Negrilla fuera del texto)

Acceder a la pretension de la apoderada en el sentido de desconocer la sentencia de
unificacion, pone a la Administracion Tributaria, sencillamente, en una situacion que
conlleva el desconocimiento de uno de sus deberes, cual es adoptar sus decisiones
teniendo en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado, con
las consecuencias disciplinarias e incluso penales que tal desconocimiento acarrearia.
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Sobre el particular la Corte Constitucional se ha pronunciado asi: “En este contexto, si bien
la aplicacion de la normatividad por parte de las autoridades administrativas y judiciales
estd sometida a un proceso interpretativo consustancial a la naturaleza del Derecho mismo,
tal ejercicio cobra una trascendencia diferenciada cuando la realizan las altas cortes en
relacién con su caracter vinculante. Asi lo sostuvo esta Corporacién en la Sentencia C-634
de 2011:

“Para la Corte, la definicién de las reglas de derecho que aplican las autoridades
administrativas y judiciales pasa un proceso interpretativo previo, en el que
armoniza el mandato legal particular con el plexo de derechos, principios y valores
constitucionales relacionados con el caso, junto con los principios rectores que
ordenan la materia correspondiente. A su vez, cuando esta labor es adelantada
por aquellas maximas instancias de justicia, que tienen la funcion constitucional de
unificar jurisprudencia con caracter de autoridad, las subreglas resultantes son
vinculantes, siendo el sustento de esa conclusion la naturaleza imperativa que la
Carta confiere a la Constitucion y a la ley. En términos simples, el deber de acatar
los mandatos superiores y legales incorpora, de suyo, el mandato imperativo de
asumir como reglas formales de derecho las decisiones que unifican jurisprudencia
y/o hacen transito a cosa juzgada constitucional, en tanto la ratio decidendi de esas
sentencias contienen las subreglas que, mediante la armonizacion concreta de las
distintas fuentes de derecho, dirimen los conflictos sometidos al conocimiento de
las autoridades judiciales y administrativas. Esta disciplina jurisprudencial, a su
vez, garantiza la vigencia de principios nodales para el Estado Constitucional, como
la seguridad juridica y la igualdad de trato ante las autoridades”.

(...) Sin embargo, la obligatoriedad de la autoridad publica es distinta si se trata de
autoridades judiciales o administrativas, toda vez que en el primer caso, por ministerio del
principio de autonomia judicial consagrado en el articulo 228 Superior, los jueces en sus
providencias pueden, en ciertos casos, y con la argumentacion suficiente, apartarse del
precedente fijado por las altas cortes mientras que en el caso de las autoridades
administrativas, su vinculaciéon a la ley y a su interpretacién resulta ineludible pues como lo
ha indicado esta Corte, ‘[e]n este caso, habida cuenta que esos funcionarios carecen del
grado de autonomia que si tienen las autoridades judiciales, el acatamiento del precedente
jurisprudencial es estricto, sin que resulte admisible la opcidn de apartarse del mismo. Ello
en el entendido que la definicion, con fuerza de autoridad, que hacen las altas cortes del
contenido y alcance de los derechos y, en general, de las reglas constitucionales y legales,
resulta imperativa para la administracion.™

Para la Corte Constitucional es claro gue mientras los jueces en sus providencias pueden,
en ciertos casos, y con la argumentacion suficiente, apartarse del precedente fijado por las
altas cortes, en el caso de las autoridades administrativas, su vinculacién a la ley y a su
interpretacion resulta ineludible.

En punto a la aplicacién retroactiva de la sentencia de unificacion es claro que este
argumento debe ser desestimado por cuanto en el presente asunto no ha operado la cosa
juzgada.

4 Sentencia SU 611/17. Corte Constitucional.
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En efecto, la sentencia de unificacion advierte que los casos respecto de los cuales ya ha
operado la cosa juzgada, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables. Ninguna otra salvedad hizo al respecto. De ahi que es admisible colegir que
tratindose de aquellos asuntos que estan siendo debatidos, o lo estaban al momento de
proferir la decisién, en sede administrativa resulte plenamente aplicable el precedente
jurisprudencial de unificacién, como lo hizo la Administracién Tributaria en el presente
asunto.

No aplicar la sentencia de unificacion acarrearia el desconocimiento de los deberes legales
de la Administracion y de la reiterada y pacifica jurisprudencia administrativa y
constitucional en punto al caracter vinculante de tales sentencias.

En cuanto a los principios de confianza legitima, seguridad juridica y buena fe que considera
vulnerados la actora con ocasion de la decision adoptada por el Consejo de Estado en la
sentencia de unificacion valga sefialar que tales principios no son absolutos.

En efecto, en el presente caso no existian actos o hechos de la Administracion Tributaria
concluyentes, inequivocos, verificables y objetivados que permitieran predecir con un alto
grado de probabilidad o de certeza que las expectativas creadas por OCENSA en torno a
la retencién de la contribucion de los contratos de obra publica se veria perturbada o
frustrada como consecuencia del actuar sorpresivo de la Administracion Tributaria.

Por el contrario la DIAN adelanté una actuacién administrativa que culminé con la
expedicion de los actos administrativos demandados en los cuales sustenté las razones por
las cuales consideraba que los contratos celebrados por OCENSA eran contratos de obra
publica y en consecuencia esa entidad era responsable de la retencién y el pago de la
misma.

Tal posicion de la Administracion Tributaria ha sido mantenida en otros asuntos en los que
se han discutido hechos similares, como la misma apoderada de OCENSA lo ha reconocido
en el escrito de demanda, los cuales han sido debatidos tanto en sede administrativa como
en sede jurisdiccional.

En este sentido, es claro que la contribucidn de los contratos de obra publica ha sido objeto
de multiples decisiones de la Administracion Tributaria, en similar sentido, decisiones que
fueron demandadas ante los Jueces de la Republica quienes en algunos de los casos
fallaron a favor de los demandantes, como ocurrié en el caso de OCENSA, sin que ello
suponga la consolidacién de un derecho a perpetuidad, maxime si la aparente consolidacion
de ese derecho no deviene de una sentencia de unificacion.

La aplicacion uniforme de la jurisprudencia, no es un obstaculo para replantear un criterio
ya adoptado, pero si comporta el cumplimiento de unas cargas de argumentacion aptas,
que justifiquen el cambio de criterio, para implementar la nueva regla de derecho que se
imponga respecto de la anterior. Tal es el caso de la sentencia de unificacién cuestionada
por la demandante, mediante la cual la Sala Plena del Consejo de Estado fundamenta
factica y juridicamente los motivos por los cuales considera que ocurre el hecho generador
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de la contribucion del contrato de obra publica independientemente del régimen contractual
de la entidad que lo celebre.

Valga sefialar en este punto del debate, la siguiente sentencia de unificacion de la Corte
Constitucional sobre la confianza legitima: “Que el estado dé relativa certeza que crea el
respeto de las decisiones judiciales previas "no debe ser sacralizado", porque la realizacién
de la justicia es un valor de naturaleza superior, las normas juridicas requieren que los
jueces adecuen sus decisiones a las situaciones cambiantes, y los errores cometidos
siempre demandan ser enmendados. En la sentencia SU-047 de 199, ya citada la Corte
expuso que, aunque esencial en el Estado de derecho, el respeto por el precedente se
supedita a la realizacién de la justicia material, que demanda cada caso concreto, a la
necesidad de enmendar las equivocaciones del pasado, y al imperativo de adecuar las
decisiones al contexto historico en el que se profieren. .

De ese modo no todas las decisiones de los jueces tienen la misma fuerza normativa, y la
sujecion de éstos a la doctrina probable no implica que la interpretacion de la ley deba
permanecer inmutable (...)"”

Lo anterior significa que si bien es cierto el principio de confianza legitima estrechamente
relacionado con los de seguridad juridica y buena fe, debe ser respetado, también es cierto
gue este no constituye una “camisa de fuerza” que impida a los Jueces adecuar o ajustar
sus decisiones a fin de que en el ejercicio de interpretacion de la Ley se aproxime al noble
ideal de justicia. En este sentido el cambio de posicién del Consejo de Estado respecto de
una decision que resultaba favorable para OCENSA no puede ni debe constituir un
infranqueable obstaculo para que resulte aplicable en este caso la decision de dicha
Corporacién plasmada ni mas ni menos que en una sentencia de unificacién, que constituye
fuente de derecho como lo ha reconocido el CPACA y la Corte Constitucional.

Con todo, es claro que la sentencia de unificacién fijo el alcance del hecho generador del
gravamen de conformidad con las normas vigentes para la época de los hechos. Siendo
ello asi, es claro que el régimen legal de los contratos es el vigente al momento de su
suscripcion y que este no vario por virtud de la sentencia de la Sala Plena. En este sentido,
siendo claro que el marco legal de la contribucién estaba vigente para la época en que los
mismos se celebraron les resulta plenamente aplicable tal contribucion, atendiendo la
disposiciébn conforme a la cual en todo contrato se entenderdn incorporadas las
leyes vigentes al tiempo de su celebracion.

Por lo expuesto solicito denegar la solicitud de la actora.

5. En el caso concreto, los Contratos 3801916 y 3802373 no estan gravados con la
Contribucion porque (i) estan relacionados con la actividad de exploracion,
explotacion y transporte de hidrocarburos y, por ello, (ii) no pueden ser calificados
como de “obra publica”, a la luz del numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80.

Respecto del Contrato 3802373, reitera en este punto la apoderada de OCENSA, que esta
relacionado directamente con el transporte de petroleo; y con ello, a las actividades de

> Sentencia de Unificacién 120/03. Corte Constitucional.
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exploracion, explotacién y comercializacién de recursos naturales. En consecuencia, el
Contrato no esta gravado con la contribucion.

En cuanto al Contrato 380191, manifiesta la apoderada, que esté vinculado a la proteccién
de la infraestructura de transporte de OCENSA, y por ello, esta cobijado con el articulo 76
de la Ley 80.

Agrega que OCENSA es una sociedad con una Unica empresa y objeto (transporte de
petréleo crudo por oleoductos). Por lo tanto, todos los actos y contratos que celebre estan
intima y directamente relacionados con esta actividad y, por consiguiente, no estan
gravados con la contribucion, en virtud del Articulo 76 de la Ley 80.

Lo primero que debe sefalarse es que los contratos 3801916 y 3802373 son contratos de
obra publica no sélo por las razones expuestas en el presente documento, especialmente
en el numeral 3 del presente capitulo, sino porque ademas al revisar nuevamente los textos
de los contratos se advierte que en el caso de la orden de servicio 3801916 se pact6 una
poéliza de cumplimiento a cargo del contratista que debia amparar los riesgos de estabilidad
de la obra y calidad de los materiales de la obra y en el caso del contrato 3802373,
OCENSA celebré con Construcciones y Alquiler de Equipos La Roca SAS el CONTRATO
DE OBRA 3802373, asi denominado, cuyo objeto es, segun la clausula primera: “Por
medio del presente contrato, EL CONTRATISTA se obliga para con LA COMPANIA a
ejecutar las obras de CONSTRUCCION DE TALLERES DE MANTENIMIENTO Y
OFICINAS DE LA ESTACION CUSIANA (...)".

Dicho esto es pertinente citar la sentencia de unificacion en punto a los contratos de obra
publica y los contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos:

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

Como se observa, el hecho generador se compone de un elemento objetivo asociado a la
suscripcion de contratos de obra publica, y uno subjetivo, 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 sujeté 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 causacién de la contribucién 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 200815, en la que declar6 exequible el primer inciso del articulo 6 ibidem, en lo
referente al hecho generador.
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Textualmente dijo la Corte:

«[... j Los contratos de obra publica a que se 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 contratacién administrativa, toda vez que por el s6lo hecho de ser suscritos con
entidades de derecho publico, caen dentro de esa categoria juridica por expresa disposicién
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
exploracién y explotacién 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 0
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 exploracion y explotacién de los recursos naturales. Los
contratos de exploracién y explotacién de recursos naturales renovables y no renovables,
asi como los concernientes a la comercializaciéon y demés 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 seleccion 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 ningln caso habra lugar a aprobaciones o revisiones administrativas por parte del
Consejo de Ministros, el Consejo de Estado ni de los Tribunales Administrativos [...)".

Ahora bien, el articulo 76 de la Ley 80 de 1993 se refiere a un tipo de contrato diferente al
gue es objeto del gravamen. Por tanto, en el supuesto contemplado en el citado articulo 76
no se configura el hecho generador.
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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 Cédigo de Petrdleos, de
Minas y en algunas disposiciones de la Agencia Nacional de Hidrocarburos, se
encuentra que el contrato de exploracién y explotacién de recursos naturales
renovables y no renovables tiene por objeto, fundamentalmente, la asignacién de un
area, para efectos y como su nombre lo indica determinar aspectos como la
existencia, ubicacién, reservas, calidad, etc. de los recursos naturales, y el posterior
desarrollo, produccidon y venta de los recursos encontrados.

El citado contrato no tiene el proposito de realizar actividades materiales para
construir, reparar o mejorar ciertos bienes -como los contratos de obra publica-, sino
gue su finalidad es la de determinar la existencia, ubicacion, calidad, reservas,
extraccion, produccién, y comercializacién 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 contribucién y, por esa razén, no se subsume dentro del
ambito del hecho generador dispuesto en la ley.

Algo semejante puede decirse respecto de las actividades que estan delimitadas por
la produccién, 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 sise causao 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 contribucion.
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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
gue tenia ECOPETROL SA para suscribir los contratos de exploracion y explotacion de
hidrocarburos fue asignada a la Agencia Nacional de Hidrocarburos. . Es decir, que en la
actualidad ECOPETROLS.A. ya no suscribe los contratos de explotacién y exploracién de
hidrocarburos.

3. Unificacidon 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
contribucién 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 jurisprudencia les:

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 publicay 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”. (Se resalta)

De lo expresado por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion 22473 del 25 de
febrero de 2020 se colige:

i. Los contratos de exploracion y explotacion de recursos naturales renovables y no
renovables son contratos diferentes a los contratos de obra publica, plenamente
identificables por sus caracteristicas propias.

ii. Los contratos de exploracion y explotacion de 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.
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iii. Los contratos de exploracion y explotacién de recursos naturales renovables y no
renovables no tienen el propdésito de realizar actividades materiales para construir, reparar
0 mejorar ciertos bienes -como los contratos de obra publica-, sino que su finalidad es la de
determinar la existencia, ubicacion, calidad, reservas, extraccion, produccion, vy
comercializacién de recursos naturales, previa asignacion de un area territorial.

iv. El hecho gravado del tributo es un contrato especifico: el contrato de obra publica, de
donde se sigue, que para establecer si se causa o 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.

Asi las cosas, al efectuar un andlisis de lo expuesto por la sentencia de unificacién respecto
del caso que nos ocupa se arriba a las siguientes conclusiones:

i. Los contratos 3801916 y 3802373 no son contratos de exploracién y explotacion de
recursos naturales renovables y no renovables por cuanto su objeto no es la asignacion de
un area, para efectos de determinar la existencia, ubicacion, reservas, calidad, etc. de los
recursos naturales, y el posterior desarrollo, produccién y venta de los recursos
encontrados. Basta una lectura de tales contratos para establecer sin duda alguna que su
finalidad no es la de determinar la existencia, ubicacién, calidad, reservas, extraccion,
produccion, y comercializacion de recursos naturales, previa asignacion de un area
territorial

ii. Los contratos 3801916 y 3802373 son contratos de obra publica de acuerdo con su objeto
contractual y las demas clausulas de los referidos contratos, tal como se ha sustentado en
el presente escrito y en los actos administrativos demandados por OCENSA.

iii. Al ser contratos de obra publica estan gravados con la contribuciéon independientemente
de que el contrato haya sido celebrado por una entidad publica sujeta a un régimen especial
de contratacién e independientemente de que el objeto social de OCENSA sea el transporte
de hidrocarburos o su actividad esté asociada a la actividad de exploraciéon o explotacion
de hidrocarburos.

6. La DIAN no aplicé su doctrina, a pesar de que estaba obligada a hacerlo.

Estima la apoderada de la actora que de acuerdo con el articulo 264 de la Ley 223 (vigente
en la época de los hechos), la DIAN no puede objetar la conducta de los contribuyentes
cuando ésta se encuentra amparada en doctrina oficial de esta entidad y que en el caso
concreto, la DIAN ha aceptado que no se encuentran gravados con la contribucion los
contratos asociados a las actividades de exploracion y explotaciéon de petréleo, lo cual
incluye su transporte, especificamente, en el Concepto 48027 de 2014.

Sobre el particular es preciso sefalar que la Administracion Tributaria si aplicé su doctrina
pues, como explicé el Consejo de Estado en la ya citada sentencia SU 22473 del 25 de
febrero de 2020, este concepto no expone que todos los contratos de empresas del sector
de hidrocarburos estén exceptuados de la contribucion.
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“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 explotacién de
hidrocarburos distintos de los contratos de obra, no se encuentran gravados con la
contribucion referida.”

Por tanto, no es que la Autoridad Tributaria solo hubiera tomado en cuenta la naturaleza de
entidad de derecho publico de OCENSA, sino que también revisé el objeto de los contratos,
encontrando que no estaban dentro de los supuestos del articulo 76 de la Ley 80.

Se reitera igualmente lo expresado en puntos anteriores en relacioén con la tipologia de los
contratos celebrados por OCENSA en el presente asunto. Se trata de contratos de obra
publica y NO de contratos relacionados con las actividades de exploracién y explotacion de
hidrocarburos. Pretender que dichos contratos tienen relacion con tales actividades por el
s6lo hecho de que OCENSA desarrolla actividades relacionadas con estas actividades es
contrario a lo afirmado por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion.

Si lo que pretende la actora es sefalar que los trabajos de construccion realizados en la
porteria del Terminal de Covefias o la construccion de talleres y oficinas de la Estacion de
Cusiana constituyen actividades de exploracion y explotacién o estan relacionadas con
tales actividades, por esa misma via podria entonces concluirse que los contratos donde
por ejemplo se construya un edificio donde funcione una nueva sede administrativa de
OCENSA son contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos o que los contratos
laborales de los trabajadores de OCENSA al estar relacionados directamente con la
actividad que desarrolla esta entidad, igualmente deben ser considerados contratos de
exploracion y explotacion de hidrocarburos.

Si esta fuera la conclusion lo Gnico cierto entonces seria que OCENSA sélo podria celebrar
un tipo de contrato, el de exploracion y explotacién de hidrocarburos, en virtud de que todos
estan relacionados con el objeto social que esta desarrolla, situacién que se opone a la
realidad material y juridica asi reconocida por la sentencia de unificaciéon conforme a la cual
la entidad puede celebrar diferentes tipos de contratos independientemente de la actividad
principal que desarrolle.

7. La DIAN no puede liguidar la contribucién por el afio gravable 2014, en lo que
respectaal Contrato 3801916, yaque paraese afio el tributo no se encontrabavigente.

Sefa la apoderada de la actora que el 21 de diciembre de 2010, el Congreso de la
Republica expidi6 la Ley 1421 de 2010. Alli se prorrogaron por 4 afios los articulos de las
Leyes 418 de 2016 y 1106 de 2006, entre los cuales se encontraban los que regulaban la
Contribucién, teniendo en cuenta que éstos tenian una vigencia transitoria.

Posteriormente, el 29 de diciembre de 2010, el Congreso de la Republica expidid la Ley
1430, que incluia una reforma tributaria con modificaciones a diferentes tributos del orden
nacional. En concreto, en el articulo 53 se incluyé una disposicion especial respecto de la
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vigencia de la Contribucion, lo cual, a su juicio, conllevé a la derogatoria tacita de la vigencia
gue habia establecido la Ley 1421 para la Contribucion. Por lo tanto, conforme con el
articulo 53 de la Ley 1430, la contribucidén de obra publica perdié vigencia a partir del 29 de
diciembre de 2013 (3 afios después de la expedicidon de esta Ley).

En esa medida, la DIAN no podia aplicar la Contribucién respecto del Contrato 3801916,
pues este fue suscrito en abril de 2014, y la contribucién perdié vigencia a partir del 29 de
diciembre de 2013, de acuerdo con la Ley 1430.

En punto a este cargo es menester precisar que la contribucién de obra publica se
establecio inicialmente en el articulo 121 de la Ley 418 del 26 de diciembre de 1997 v,
posteriormente, en el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006.

La contribucidon fue originalmente consagrada con caracter temporal y ha sido prorrogada
sucesivamente por leyes posteriores, siendo la Gltima de tales prorrogas la prevista en la
Ley 1430 de 2010, toda vez que como se comentara mas adelante, la contribucién adquiere
caracter permanente a partir de la Ley 1738 de 2014.

Vale anotar que el tributo habia estado vigente hasta el 2010, en virtud de lo previsto en la
Ley 1106 de 2006 y que en el afio 2010 se expidieron don leyes que ampliaron la vigencia
de la contribucion: (i) la Ley 1421 inicialmente prorrogé la vigencia de la contribucion y la
amplié por cuatro (4) afios, esto es, hasta 2014; la Ley 1430 determiné que el tributo s6lo
estaria vigente hasta el afio 2013, al ampliarla por tres (3) afios.

Teniendo en cuentas que las Leyes 1421 y 1430 de 2010 prorrogaron la contribucién
especial aplicable a los contratos de obra publica por cuatro (4) y tres (3) afos,
respectivamente, se presenta una antinomia normativa que la Corte Suprema de Justicia
ha definido como la “manifiesta contradiccion, incompatibilidad e incoherencia entre normas
juridicas de igual o diferente categoria” (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.
Referencia 11001-3103-026-2000-04366-01. M.P. William Namén Vargas)

Para resolver el conflicto, la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, en concepto
No. 041622 del 14 de julio de 2014, que derogd otros anteriores, establecié que en este
caso es necesario remitirse a las reglas generales sobre validez y aplicacion de las leyes,
segun las cuales, si en los cddigos existen disposiciones incompatibles entre si, la relativa
a un asunto especial se prefiere a la que tenga caracter general (num. 1, articulo 5° de la
Ley 57 de 1887).

En ese orden la Administracion enfatiza en que ambas leyes tienen caracter especial y son
de orden publico; sin embargo, el objetivo de la Ley 1421 fue establecer un marco juridico
integral para proteger y tutelar dicho orden y la convivencia ciudadana asi como dotarlo de
un mecanismo de financiacion. Ademas, prorrog6é por cuatro (4) afios la vigencia de
determinados articulos de las leyes 418 de 1997, 782 de 2002 y 1106 de 2006, en la que
se encuentra lo relativo a la contribucién especial aplicable a los contratos de obra publica.

A su turno, la Ley 1430 modificé el Estatuto Tributario en diversas materias, como el
impuesto sobre la renta, la retencién en la fuente, el impuesto sobre las ventas, el impuesto
al patrimonio y el gravamen a los movimientos financieros e introdujo normas sobre

Formule su peticion, queja, sugerencia o reclamo en el Sistema PQSR de la DIAN
Direccidn Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes

Av. Cra. 20 N2 83-20 Edificio Neo Point 83

www.dian.gov.co



Pagina 42 de 45

contribuciones especiales e impuestos territoriales, pero sélo en sus articulos 39 y 53 se
ocup6 de la contribucién de contratos de obra publica, prorrogando su vigencia por el
término de tres (3) afios.

Concluye asi la Administracién en la doctrina citada que, contrario a las apreciaciones de
la actora, no importa cual fue posterior por cuanto en este caso prima que la Ley 1421
reviste mayor especialidad frente a la Ley 1430:

“(...) atendiendo el criterio de especialidad, este Despacho concluye que el articulo 1° de la
Ley 1421 de 2010 (promulgada en el Diario Oficial No. 47.930 del 21 de diciembre de 2010)
prevalece sobre el articulo 53 de la Ley 1430 de 2010. En consecuencia la contribucion de
los contratos de obra publica o concesién de obra publica consagrada en el articulo 6° de
la Ley 1106 de 200, se entiende prorrogada hasta el 21 de diciembre de 2014 (Negrilla
fuera del texto.

Ahora bien, cabe resaltar que como consecuencia de la entrada en vigencia de la Ley 1738
de 2014, especificamente el Paragrafo del articulo 8°, la vigencia de la contribucion especial
para contratos de obra publica o concesion se extendié de forma permanente.

“ARTICULO 8o. DE LA VIGENCIA Y DEROGATORIA DE LA LEY. La presente ley tiene
una vigencia de cuatro (4) afios a partir de la fecha de su promulgacion y deroga las demas
disposiciones que le sean contrarias y el penultimo inciso del articulo 60 de la Ley 1106 de
2006.

PARAGRAFO. No estaran sometidos a la vigencia de la presente ley y tendrén una vigencia
de caracter permanente los articulos 50y 60 de la Ley 1106 de 2006, y los articulos 60y 70
de la Ley 1421 de 2010".

Asi las cosas, es claro que a la luz de la doctrina oficial de la Administracién Tributaria y por
supuesto la normativa tributaria vigente no le asiste razén a la actora en la interpretacion
gue expone sobre la pérdida de vigencia de la norma de la contribucién y contrario a su
planteamiento, la contribucién si se encontraba vigente para la época de los hechos y en
consecuencia se debia aplicar al contrato de obra publica 3801916.

8. OCENSA no se rige por la Ley 80 de 1993. Por lo tanto, ninguno de las tipologias
contractuales previstas en esa Ley -incluida la de “obra publica- puede servir de base
para determinar la naturaleza de los contratos que celebre OCENSA.

La apoderada de la demandante estima que los Contratos suscritos por OCENSA no
pueden estar sujetos a la contribucion, en la medida en que:

a) De conformidad con el articulo 6 de la Ley 1106 y la Sentencia C-1153 de 2011 de la
Corte Constitucional, la contribucién grava los contratos de “obra publica” definidos en el
numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80, suscritos por entidades de derecho publico.

® DIAN. Concepto No. 041622 del 14 de julio de 2014.
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b) No obstante, OCENSA no es una entidad de derecho publico, en la medida en que no
esta regida por la Ley 80 — Estatuto General de Contratacion.

¢) Ademas, ninguna de las tipologias contractuales definidas en esa Ley -incluida la de
“obra publica”- pueden servir de fundamento para determinar la naturaleza de los contratos
qgue celebre OCENSA, en la medida en que esta sociedad no esta sujeta a la Ley 80 por
ninguno de los contratos que celebre en desarrollo de su objeto social exclusivo de
transporte de petréleo.

En punto a este cargo, reitero los argumentos expuestos en el presente escrito, enfatizando,
en todo caso, en lo expresado por la sentencia de unificacion del Consejo de Estado, tantas
veces citada:

“Para unificar la jurisprudencia, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo acoge el
siguiente criterio: El 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.

(...)

Asi, la ley estableci6 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 sujet6 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 causacién de la contribucién de obra puablica. 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 200815, en la que declar6 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 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 s6lo hecho de ser 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-o

Es contundente la sentencia de unificacion en punto a que OCENSA es una entidad de
derecho publico que con ocasion de la celebracibn de contratos de obra publica,
independientemente del régimen contractual que le aplique, es responsable de la
contribucién de obra publica por cuanto se configura el hecho generador del tributo.

Formule su peticion, queja, sugerencia o reclamo en el Sistema PQSR de la DIAN
Direccidn Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes

Av. Cra. 20 N2 83-20 Edificio Neo Point 83

www.dian.gov.co



Pagina 44 de 45

En este orden, solicito al Despacho desestimar este cargo.

VI. SOLICITUD DE CONDENA EN COSTAS Y RECONOCIMIENTO DE AGENCIAS EN
DERECHO A FAVOR DE LA ADMINISTRACION.

De manera respetuosa solicito a este honorable despacho el reconocimiento de costas
procesales a favor de mi representada con fundamento en lo previsto en el articulo 188 del
CPACA en concordancia con los articulos 361, 365 y 366 del CGP. Sobre las mismas se
allegaran las pruebas correspondientes en las etapas pertinentes a fin de acreditar su
causacioén a titulo de gastos y expensas del proceso.

En torno a las agencias en derecho, estas deberan ser liquidadas conforme las tarifas
definidas por el Consejo Superior de la Judicatura.

VII. PRUEBAS

Solicito al Despacho tener como prueba la copia auténtica de los expedientes CN 2014
2017 000071 y CN 2015 2017 000079, contentivo de los antecedentes administrativos, los
cuales fueron remitidos a su Despacho el 12 de marzo de 2021, en cumplimiento a lo
previsto en el paragrafo 1 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011.

VIIl. DERECHO

Fundamento mis peticiones en la facultad consagrada en los articulos 172, 175y 199 de la
Ley 1437 de 2011, Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, y lo sefialado en el articulo 612 del Cédigo General del Proceso.

IX. PERSONERIA

De manera atenta solicito al despacho reconocerme personeria para actuar en el presente
proceso en representacion de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales.

X. DOCUMENTOS ANEXOS
e Poder para actuar otorgado con las formalidades de ley.

e Certificacidbn suscrita por la Directora Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes, en la que consta que la suscrita se encuentra en la Planta de
Personal de la U.A.E. DIAN, como abogada de la Division de Gestion Juridica.

e Resolucién No. 009403 de 24 de septiembre de 2018, por la cual se designa a la
doctora CECILIA RICO TORRES, como Directora Seccional de Impuestos de
Grandes Contribuyentes(A).
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e Resolucién No. 000204 de fecha 23 de octubre de 2014, por medio del cual se
adopta el Modelo de Gestion Juridica para la U.A.E. DIAN, en la que se establecen
las delegaciones para efectos de la Representaciéon en lo Judicial y Extrajudicial en
la U.A.E. DIAN.

X. NOTIFICACIONES

Mi representada y la suscrita, recibiremos las notificaciones personales y comunicaciones
procesales a que haya lugar en la Secretaria de su despacho y/o en las oficinas de la
Direccién Seccional de Impuestos de los Grandes Contribuyentes, ubicadas en la Av.
Carrera 20 No. 83-20 Edificio Neo Point 83 de esta ciudad.

Asi mismo, informo que, todas las notificaciones las recibiremos en la pagina web, Portal
Web, Servicios a la Ciudadania en la opcién de Notificaciones Judiciales o en los correos
electrénicos notificacionesjudicialesdian@dian.gov.co y elamkn@dian.gov.co.

De la Honorable juez,

ELIZABETH YALILE LAMK NIETO
C.C. 60.340.521 de Cucuta.
T.P. No. 78.804-D1 del C. S. de J.
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