Honorables Consejeros

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Seccion Tercera — Subseccion B

Magistrado Ponente Doctor Martin Bermudez Mufioz
E.S.D.

Asunto: Accion de Tutela- Impugnacion Fallo Primera Instancia

Accionante: Ecopetrol S.A.

Accionada: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Cuarta.

Radicacion: 11001-03-15-000-2021-05922-00

JUAN MANUEL RIOS OSORIO, mayor de edad, domiciliado en la ciudad de Bogota
D.C., identificado con la cédula de ciudadania No. 79.597.984 de Usaquén, abogado en
ejercicio y portador de la Tarjeta Profesional No. 83705 del Consejo Superior de la
Judicatura, actuando en nombre y representacion de ECOPETROL S.A. tal y como consta
en el expediente, por medio del presente escrito IMPUGNO el fallo de primera instancia
del 04 de octubre de 2021, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, dentro
del proceso de la referencia, por las razones que expongo a continuacion:

I. ARGUMENTOS DE LA SENTENCIA OBJETO DE IMPUGNACION.

1. Sefiala la Sentencia que la Sala niega el amparo solicitado porque “(...) si bien encuentra
acreditados los requisitos generales de procedencia, considera que no se configuraron los
defectos alegados”.

2. La Sentencia concluye que “La decision acusada no incurrio en defecto sustantivo, pues la
conclusion a la que lleg6 la accionada no es irrazonable ni desborda los principios de la
autonomia judicial en materia de interpretacién normativa y se aplico el criterio
Jjurisprudencial contenido en la sentencia de unificacion de 25 de febrero de 2020 .

En desarrollo de este punto, manifiesta la Sentencia que en el caso concreto, la DIAN
determind que Ecopetrol era responsable de retener la contribucion de los contratos de obra
publica, por la celebracion en el afio 2008 de 31 contratos, dado que éstos no correspondian
a contratos de exploracion y explotacion de petréleo, pues si bien se relacionan con esas
actividades, no tienen por objeto la busqueda o produccion de hidrocarburos, principal
caracteristica de este tipo de contratos. Por el contrario, aducen que los contratos tienen
como proposito la realizacion de actividades de construccion, reparacion y mantenimiento
sobre unos bienes inmuebles, que son actividades propias de un contrato de obra.

3. En cuanto a la prescripcion de la accion, sefiala la Sentencia que “(...) la actuacion
administrativa fue proferida oportunamente, antes de que culminara el plazo de
prescripcion establecido en el articulo 2536 del Cédigo Civil, norma aplicable en tanto
explico que no existen reglas particulares que gobiernen la oportunidad dentro de la que
correspondia liquidar administrativamente el tributo. ”
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4. En cuanto a la debida valoracion de los contratos, concluye que “En cuanto al presunto
andlisis ligero sobre cada uno de los contratos involucrados en el presente caso, la Sala
observa que la Seccion Cuarta del Consejo de Estado si valoré de manera rigurosa las
pruebas sefialadas, por lo cual no se configurd un defecto procedimental (ni factico). En
efecto, en la providencia sefialada se observa que la accionada discrimind el objeto
contractual de cada uno de los acuerdos revisados, para luego concluir con base en su
analisis que no correspondian a contratos de exploracion y explotacion de petroleo, sino
contratos de obra de conformidad con el criterio fijado en la sentencia de unificacion.”

5. Por ultimo, se concluye que no se configura violacion directa de la Constitucion en tanto la
sentencia tutelada aplicé debidamente la sentencia de unificacion. Manifiesta la Sentencia
que “Si bien los efectos de la sentencia no fueron objeto expreso de modulacion, se entiende
que, por regla general y salvo que se disponga algo diferente, los efectos son hacia el
futuro; por lo cual, su aplicacion era procedente para la época en la que fue dictado el
fallo cuestionado.”

Il. HECHOS RELEVANTES DE DEFENSA DE ECOPETROL.

1.- En reiteradas oportunidades se habia reconocido por la jurisprudencia que todos los
contratos celebrados por Ecopetrol en desarrollo de su objeto social carecen de clausulas
exorbitantes y no corresponden a la tipologia contractual de los contratos de obra publica,
por lo que no hay lugar a causacion de la contribucion de obra publica sobre ninguno de los
contratos suscritos por Ecopetrol y por ende se encontraba en las mismas condiciones de los
particulares que desarrollan actividades propias del sector de hidrocarburos.1

2.- Se desconoce lo establecido en la Ley 80 de 1993, articulo 76, pues Ecopetrol como
entidad competente para la exploracién y explotacion de recursos no renovables en el sector
de hidrocarburos, asi como para el desarrollo de las actividades industriales y comerciales
propias del mismo sector, estd sujeta a leyes especiales y por ende su contratacién no se
encuentra enmarcada en el articulo 32, sino en el articulo 76 de la mencionada Ley 80.

3.- Segln el Decreto 3461 de 2007, los contratos celebrados por Ecopetrol, al no estar
sometidos a procesos de licitacion publica o de seleccion abierta se encuentran excluidos de
la contribucién de obra publica. Se desconoce la presuncion de legalidad del Decreto 3461
de 2007.

4.- Ecopetrol no celebra contratos de obras publicas sino contratos para el desarrollo de
las actividades de exploracion y explotacion, transporte y refinacion de hidrocarburos,
con los que se da cumplimiento a las obligaciones adquiridas en los contratos de asignacion
de areas para exploracién y explotacién, celebrados con la Nacion — Ministerio de Minas -
ANH. De no celebrar estos contratos se haria imposible el desarrollo de los contratos de
exploracién y explotacion de hidrocarburos.

La sentencia SU ya referenciada, indica:

“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 que su finalidad

1 Pronunciamientos del Consejo de Estado que soportan los argumentos de Ecopetrol: Sentencia de 31 de mayo
de 2018, Radicacion 2014-00616-01 (22388), sentencia de 24 de mayo de 2018, Radicacion 2015-00771-01
(23362), sentencia de 22 de febrero de 2018 expediente 22536, sentencia de 22 de febrero de 2018, radicacion
2014-00994-01 (22536), sentencia de 19 de abril de 2018 radicacion 2013-00626-01 (acumulado) y 2013-
00103-00 (22939) y sentencia de 23 de noviembre de 2016 radicacion 2014-00015-00
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es la de determinar la existencia, ubicacion, calidad, reservas, extraccion, produccion, y
comercializacion de recursos naturales, previa asignacion de un area territorial ”.

Sin embargo, la Sentencia adujo que resultaba claro que, de los contratos incluidos en el fallo
proferido el 3 de diciembre de 2020, se podia concluir que se trataba de contratos de
confeccion de obra material, pero no de contratos para el desarrollo de las actividades de
exploracién y explotacion, transporte y refinacion de hidrocarburos.

Sobre esta afirmacién, y solo a manera de ejemplo en lo que se refiere a este proceso,
podriamos citar el Contrato nro. 5203252 del 2008, que tiene por objeto las “Obras de
construccion de lineas de flujos para pozos y tuberias de proceso de los proyectos de
inversion de la Superintendencia de Operaciones de Mares, para Gerencia Regional
Magdalena Medio de ECOPETROL S.A., con opcional de lineas para diez (10) pozos en la
misma Superintendencia. ”

Si en el proceso 2014-01288 se hubiera aplicado la regla establecida en la SU, segun la cual
se debe analizar cada objeto contractual , se habria concluido que este contrato de obra se
realiz6 en cumplimiento de las obligaciones que fueron adquiridas con la ANH, y en
desarrollo de las actividades propias de la produccién de crudo.

Estas actividades son realizadas por Ecopetrol para dar cumplimiento a las obligaciones
propias de los contratos de asignacion de areas de Exploracion y Produccion (E&P que se
suscriben con la ANH), es decir son actividades propias de la explotacion de hidrocarburos
que no se realizan por fuera de los contratos E&P (art. 76 Ley 80).

5.- Contrario a lo que afirma la Sala, es claro que todo lo anterior evidencia uno de los
aspectos que fueron mencionados en la tutela y que se reitera en este punto, y es la
vulneracion al derecho fundamental al debido proceso por falta de valoracién probatoria.
Este es uno de los defectos procedimentales en los que incurrié la Sentencia del proceso
2014-01288.

Recordemos que la regla No. 1 de la Sentencia de Unificacion de 25 de febrero de 2020,
sobre la cual la Seccion Cuarta se fundamento para proferir la sentencia objeto de la accion
de tutela que es objeto de la presente discusion, establece lo siguiente:

“l. Para determinar si se realiza el hecho generador de la contribucion 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 funcion del
contrato celebrado, y no de la actividad o régimen juridico de la entidad de derecho
publico.

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

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

Segun la Sentencia de Unificacion, el elemento de la obligacion tributaria se define en
funcion del contrato celebrado y si es 0 no un contrato de obra publica con toda la
connotacion de este concepto. De tal suerte que para saber si cada uno de los contratos
debatidos en las Resoluciones de Determinacion, es 0 no un contrato de obra publica, la
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Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado debio
hacer un andlisis minucioso de cada uno de ellos, evidenciando que no se trataba de
actividades de produccion o exploracion de hidrocarburos, y no limitarse a aplicar las reglas
de la SU, improcedentes para el presente caso.

Resulta sorprendente que la Seccion Cuarta haya determinado como contratos de obra
publica, los contratos de obra relacionados con las actividades lineas de flujos para pozos,
obras de pozos, recuperacién ambiental, tanques de almacenamiento de crudo, cerramientos
de pozos, piscinas para el tratamiento de aguas que derivan de la actividad de perforacion,
entre otros. Si se hubiese revisado con detenimiento, y revisado la finalidad de los mismos,
se habria concluido que se trataba de contratos para la produccion o explotacion de
hidrocarburos. Ello evidencia la falta de valoracidn probatoria y la trasgresion al derecho
fundamental al debido proceso de Ecopetrol.

6.- Se desconoce el Concepto 063832 de 2008 emitido por la DIAN en el cual se indic6 que
la contribucidn de obra publica no es aplicable a los contratos relacionados con la exploracion
y explotacion de recursos naturales no renovables ni a los contratos relacionados con estas
actividades, concepto que ha sido tenido en cuenta por la entidad en otros casos en los cuales
la propia DIAN revocé a Ecopetrol actos de determinacion de la contribucion de obra publica,
pues a través de ellos se desarrollan actividades propias del sector.

7.- Existen numerosas sentencias tanto del Consejo de Estado, como del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca fallados a favor de Ecopetrol que constituyen un precedente
jurisprudencial, algunos de ellos que se citaran mas adelante, y de los cuales se concluye que
en efecto los contratos suscritos por ECOPETROL no corresponden a contratos de obra
publica sino que se trata de la tipologia contractual desarrollada en el articulo 76 de la Ley
80 de 1993; esto es, a actividades relacionadas con la exploracién y explotacion de recursos
naturales a los cuales no se les puede aplicar la contribucién de obra publica.

8.- Los contratos que fueron suscritos en vigencia de este precedente jurisprudencial, estan
viéndose desprotegidos cuando, en casos como este, el Consejo de Estado Seccién Cuarta,
aplica de manera incorrecta y retroactiva las reglas de la Sentencia de Unificacién del 25 de
febrero de 2020. Recordemos que cuando se suscribieron estos contratos, y en los afios
venideros, era claro que sobre los mismos no aplicaba la contribucién de obra publica;
posicién que fue ratificada por la misma DIAN, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, y finalmente por el Consejo de Estado.

Recordemos que la interpretacion que fue avalada por parte de las autoridades competentes
en estos asuntos, protege al contribuyente al momento de realizar sus operaciones, pues le
otorga la seguridad juridica y la confianza legitima de que esta aplicando los impuestos en
debida forma.

La sentencia que aqui se impugna, entiende que “(...) Si bien los efectos de la sentencia no
fueron objeto expreso de modulacién, se entiende que, por regla general y salvo que se
disponga algo diferente, los efectos son hacia el futuro; por lo cual, su aplicacién era
procedente para la época en la que fue dictado el fallo cuestionado”. Bajo este
entendimiento, los contratos que fueron suscritos con anterioridad a la Sentencia de
Unificacion, NO debian aplicar el precedente jurisprudencial y administrativo que estaba
vigente en el momento en el que se efectuaron las operaciones que hoy son objeto de revision,
y que validaba el hecho de que los contratos suscritos por Ecopetrol, no correspondian a la
categoria de contratos de Obra Publica.

Por el contrario, concluye esta sentencia que lo correcto en el caso de Ecopetrol, era aplicar
las nuevas reglas de interpretacién de la SU, que eran desconocidas para el momento en que
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se suscribieron los contratos, que es cuando nace el hecho generador, y se causa 0 no el
tributo que aqui se analiza.

Ello vulnera de forma evidente el principio de seguridad juridica y las expectativas legitimas
de los contribuyentes que consideran que su interpretacion de la norma, estd avalada
mediante jurisprudencia de las altas cortes competentes en estos asuntos, y en consecuencia,
que sus operaciones fueron realizadas conforme con lo que establece la Ley.

9.- El cambio intempestivo y sin fundamento de la linea jurisprudencial:

- Afecta de manera grave e injustificada la competitividad de Ecopetrol frente a otras
empresas del sector,

- Anula el efecto que busca el art. 76 de la Ley 80 de 1993 (ya indicado) que, entre otras
cosas, es garantizar que las empresas estatales que compiten en mercados privados de
explotacion de hidrocarburos, lo puedan hacer en igualdad de condiciones para propender
por su eficiencia financiera.

- Trae como consecuencia una carga fiscal para Ecopetrol que no deberia soportar pues, no
es el sujeto pasivo de la contribucion y, lo pone en la situacion de recobrar a los contratistas
las sumas pagadas a la DIAN. Sin embargo, dado que son contratos celebrados hace
muchos afios, estos ya estan liquidados, no existe entonces relacion contractual para realizar
el cobro y, en muchos casos las empresas contratistas ya no existen, ocasionando a
Ecopetrol un esfuerzo financiero que no le corresponderia si se hubiera mantenido la linea
jurisprudencial vigente durante el desarrollo de las discusiones propias del proceso.

I11. VIOLACION AL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA.

1.- La Corte Constitucional, en sentencia C-836 de 2001, Magistrado Ponente Doctor
Rodrigo Escobar Gil, considero:

“En su aspecto subjetivo, la seguridad juridica estd relacionada con la buena fe,
consagrada en el articulo 83 de la Constitucion, a partir del principio de la confianza
legitima. Este principio constitucional garantiza a las personas que ni el Estado, ni
los particulares, van a sorprenderlos con actuaciones que, analizadas aisladamente
tengan un fundamento juridico, pero que al compararlas, resulten contradictorias.
En estos casos, la actuacion posterior es contraria al principio de la buena fe, pues
resulta contraria a lo que razonablemente se puede esperar de las autoridades
estatales, conforme a su comportamiento anterior frente a una misma situacion. Esta
garantia s6lo adquiere su plena dimension constitucional si el respeto del propio acto
se aplica a las autoridades judiciales, proscribiendo comportamientos que, aunque
tengan algun tipo de fundamento legal formal, sean irracionales, segun la maxima
latina venire contra factum proprium non valet. En efecto, si esta maxima se predica
de la actividad del Estado en general, y se extiende también a las acciones de los
particulares, donde —en principio- la autonomia privada prima sobre el deber de
coherencia, no existe un principio de razon suficiente por el cual un comportamiento
semejante no sea exigible también a la actividad judicial.

El principio constitucional de la confianza legitima garantiza que ni el Estado ni los
particulares van a sorprender al ciudadano con actuaciones que analizadas de manera
separada tengan un fundamento juridico, pero que al compararlas resulten contradictorias,
caso en el cual, la actuacion posterior es contraria al principio de buena fe y confianza
legitima.
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2.- La Corte Constitucional, en sentencia C-131 de 2004, Magistrada Ponente Doctora Clara
Inés Vargas Hernandez, considero:

“En esencia, la confianza legitima consiste en que el ciudadano debe poder
evolucionar en un medio juridico estable y previsible, en cual pueda confiar. Para
Mauller, este vocablo significa, en términos muy generales, que ciertas expectativas,
que son suscitadas por un sujeto de derecho en razon de un determinado
comportamiento en relacion con otro, o ante la comunidad juridica en su conjunto, y
que producen determinados efectos juridicos; y si se trata de autoridades publicas,
consiste en que la obligacion para las mismas de preservar un comportamiento
consecuente, no contradictorio frente a los particulares, surgido en un acto o
acciones anteriores, incluso ilegales, salvo interés publico imperioso contrario. Se
trata, por tanto, que el particular debe ser protegido frente a cambios bruscos e
inesperados efectuados por las autoridades publicas”.

La confianza legitima consiste en que el ciudadano debe poder desenvolverse en un ambiente
juridico estable y previsible en el que pueda confiar, es decir, el particular debe ser protegido
frente a cambios bruscos e inesperados efectuados por las autoridades.

Mas adelante, continua sefialando:

“De igual manera, cabe senialar que la Corte ha considerado que el principio de la
confianza legitima no se limita al espectro de las relaciones entre administracion y
administrados, sino que irradia a la actividad judicial. En tal sentido, se considero
que “En su aspecto subjetivo, la seguridad juridica esta relacionada con la buena fe,
consagrada en el articulo 83 de la Constitucién, a partir del principio de la confianza
legitima. Este principio constitucional garantiza a las personas que ni el Estado, ni
los particulares, van a sorprenderlos con actuaciones que, analizadas aisladamente
tengan un fundamento juridico, pero que al compararlas, resulten contradictorias”.

El principio de confianza legitima se transmite a la actividad judicial, en este sentido estima
la Corte que la seguridad juridica esta relacionada con la buena fe consagrada en el articulo
83 de la Constitucion, mediante el cual se garantiza a las personas que ni el estado ni los
particulares van a sorprenderlo con actuaciones contradictorias.

3.- De lo anterior se deduce que, el Consejo de Estado, errbneamente pretende desconocer
los principios constitucionales a la confianza legitima y buena fe aplicando retroactivamente
la Sentencia Unificacidn a pesar de ser objeto de discusion constitucional, no estar en firme,
pues se encuentra en curso accion de tutela en la cual se demostraron los vicios de los que
adolece y que al haberse aplicado en su integridad al presente caso, se estaria incurriendo en
los mismos errores alli indicados.

4.- Vale la penarecalcar que, no solo se viola la confianza legitima al aplicar retroactivamente
la SU, sino que también se vulnera este derecho con la decision del Consejo de Estado de
denegar la tutela, pues no se analizd el hecho que Ecopetrol ya habia consolidado un
precedente judicial compuesto por 6 fallos del Consejo de Estado.

IV. VIOLACION AL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA.

1.- La Corte Constitucional, en sentencia C-147 de 1997, Magistrado Ponente Doctor
Antonio Barrera Carbonell, considero:
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“Ante la necesidad de mantener la seguridad juridica y asegurar la proteccion del
orden social, la Constitucion prohibe el desconocimiento o modificaciéon de las
situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de una ley, con ocasion de la
expedicion de nuevas regulaciones legales. De este modo se construye el principio de
la irretroactividad de la ley, es decir, que la nueva ley no tiene la virtud de regular o
afectar las situaciones juridicas del pasado que han quedado debidamente
consolidadas, y que resultan intangibles e incolumes frente a aquélla, cuando ante
una determinada situacion de hecho se han operado o realizado plenamente los
efectos juridicos de las normas en ese momento vigentes”.

Ante la necesidad de mantener la seguridad juridica y asegurar la proteccién del orden social,
la Constitucion prohibe el desconocimiento o modificacion de las situaciones juridicas
consolidadas bajo la vigencia de una ley con ocasion de la expedicion de nuevas regulaciones
legales, lo que se traduce en el principio de la irretroactividad de la ley en virtud del cual la
nueva ley no puede regular situaciones juridicas del pasado.

2.- La Corte Constitucional, en sentencia C-836 de 2001 Magistrado Ponente Doctor Rodrigo
Escobar Gil, indicé:

“La previsibilidad de las decisiones judiciales da certeza sobre el contenido material
de los derechos y obligaciones de las personas, y la tnica forma en que se tiene dicha
certeza es cuando se sabe que, en principio, los jueces han interpretado y van a seguir
interpretando el ordenamiento de manera estable y consistente. Esta certeza hace
posible a las personas actuar libremente, conforme a lo que la préctica judicial les
permite inferir que es un comportamiento protegido por la ley. La falta de seguridad
juridica de una comunidad conduce a la anarquia y al desorden social, porque los
ciudadanos no pueden conocer el contenido de sus derechos y de sus obligaciones.
Si en virtud de su autonomia, cada juez tiene la posibilidad de interpretar y aplicar
el texto de la ley de manera distinta, ello impide que las personas desarrollen
libremente sus actividades, pues al actuar se encontrarian bajo la contingencia de
estar contradiciendo una de las posibles interpretaciones de la ley ™.

La previsibilidad de las acciones judiciales da certeza sobre el contenido de los derechos y
obligaciones de las personas, certeza que se tiene cuando los jueces han interpretado y van a
seguir interpretando el ordenamiento de manera estable y consistente, lo que permite que las
personas actuen libremente conforme a lo que la préctica judicial les permite inferir que es
un comportamiento protegido por la ley.

3.- La Corte Constitucional, en sentencia T-502 de 2002, Magistrado Ponente Doctor
Eduardo Montealegre Lynett, considero:

“La seguridad juridica es un principio central en los ordenamientos juridicos
occidentales. La Corte ha sefialado que este principio ostenta rango constitucional y
lo ha derivado del preambulo de la Constitucion y de los articulos 1, 2, 4,5y 6 de la
Carta.

(...) Ello apareja, ademas, la certeza de que cambios normativos que ocurran con
posterioridad a dicho término no afectara sus pretensiones. En otras palabras, que
existe seguridad sobre las normas que regulan el conflicto juridico o la situacion
juridica respecto de la cual se solicita la decision. Ello se resuelve en el principio
segun el cual las relaciones juridicas se rigen por las normas vigentes al momento
de configurarse dicha relacion, que, en buena medida, se recoge en el principio de
irretroactividad de la ley.”
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La seguridad juridica es un principio constitucional, el cual implica que las personas tengan
seguridad sobre las normas que regulan sus situaciones y conflictos juridicos. Lo anterior
considerando ademas el principio segun el cual las relaciones juridicas se rigen por las
normas que se encuentran vigentes al momento de éstas configurarse, lo cual se desarrolla
también con el principio de irretroactividad de la ley.

4.- La Sentencia SU — 406 de 2016, Magistrado Ponente Doctor Luis Guillermo Guerrero
Pérez, sefiala:

“Concretamente, y para los efectos del caso objeto de revision, esta Sala observa que
los cambios de precedente pueden dar lugar a afectaciones precisas de las reglas
aplicables en procesos judiciales que estén en tramite, con lo cual los sujetos
procesales y el mismo funcionario se encuentran frente a dos interpretaciones, en
donde una ha sucedido a la otra. Incluso, el anterior escenario cobra mayor
relevancia cuando el cambio de precedente afecta una actuacion procesal que se
inicio al amparo del precedente anterior.

En este contexto, puede resultar que los sujetos procesales actlen con la confianza
legitima de que seran aplicadas ciertas reglas jurisprudenciales vigentes, que luego
serian modificadas. Por lo tanto, la aplicacion inmediata del nuevo precedente, sin
consideracién alguna a esta circunstancia, podria derivar en el desconocimiento de
derechos fundamentales. Esto, en el supuesto de que en aplicacion del cambio
jurisprudencial, no se den consecuencias juridicas a actuaciones iniciadas bajo el
precedente anterior, o que, se atribuyan consecuencias juridicas desfavorables en
razon a reglas que en su momento no existian y por tanto no se pudieron evitar”.

Los cambios de precedente pueden dar lugar a afectaciones precisas de las reglas aplicables
en procesos que estén en tramite; los sujetos procesales actlian con la confianza legitima de
que seran aplicadas las reglas jurisprudenciales vigentes, por lo que la aplicacién del nuevo
precedente podria desencadenar en el desconocimiento de derechos fundamentales.

5.- Se reitera que la SU en la cual la Seccion Cuarta fundamenta su decision, incurre en vicios
tales como: i) desconoce las propias reglas establecidas en la Sentencia de Unificacion
respecto del analisis propio de cada contrato, ii) desconoce el precedente que ha amparado el
actuar de Ecopetrol y en el cual se reconoce que en efecto los contratos suscritos
corresponden a actividades relacionadas con la exploracion y explotacién de recursos
naturales a los cuales no se les puede aplicar la contribucion de obra publica, iii) desconoce
e inaplica lo preceptuado en el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, argumentos que fueron
expuesto ampliamente en el escrito de la tutela y que fueron ignorados por el fallador en la
sentencia que nos ocupa.

6.- El Consejo de Estado desconoce preceptos constitucionales de gran relevancia tales como
el debido proceso, la defensa, adquiridos, la buena fe y la seguridad juridica, toda vez que,
tanto en el fallo objeto de la presente impugnacion como en la Sentencia del 18 de febrero
de 2021 dentro del proceso de radicado 25000-23-37-000-2014-01288-01 (22822), se
adoptan una serie de consideraciones y ordenes que erroneamente afectan a la Compaifiia.

7.- De otra parte, la retroactividad de la aplicacion de la SU se refiere a que estan aplicando
reglas unificadas en 2020, afios después de que los contratos incluidos en la sentencia de la
Seccion Cuarta fueron suscritos. Para la fecha en la que estos contratos fueron suscritos y se
inicid la discusion con la DIAN estaba vigente un precedente jurisprudencial pacifico segun
el cual dichos contratos no estaban gravados con la contribucion. Por ello aplicar las reglas
de la SU a estos contratos (aplicacion retroactiva) viola los derechos de seguridad juridica y
confianza legitima ya explicados.
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V. NECESIDAD DE MODULACION DE LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA SU.

1.- El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejera
Ponente Doctora Nubia Margoth Pefia Garzon, en sentencia del 18 de julio de 2019,
radicacion 11001-03-24-000-2011-00163-00, considero:

“(...) En aras de evitar una grave alteracion en la ejecucion y desarrollo del tramite
involucrado, y teniendo en consideracion lo sensible y trascendental de los asuntos
abarcados por las resoluciones demandadas, en cuanto a las reglas de orden publico
que implican los servicios de escuela y de casa-carcel para la reeducacion y/o
rehabilitacion de los infractores de las normas de transito en el territorio nacional,
la Sala modularéa los mencionados efectos de la nulidad decretada, atandolos a un
plazo razonable de seis (6) meses contados a partir de la notificacion de la presente
providencia, para que el Gobierno Nacional adopte las medidas necesarias
tendientes a expedir el tramite para la constitucion y habilitacion de los Centros
Integrales de Atencion, pero esta vez con el cumplimiento de lo previsto en la Ley
962, de conformidad con las consideraciones expuestas en esta providencia”.

Con el fin de evitar una grave alteracion en la ejecucion y desarrollo del trdmite y teniendo
en cuenta lo sensible y trascendental de los asuntos abarcados en las resoluciones
demandadas la sala modulara los efectos de la nulidad decretada, atandolos a un plazo
razonable de seis meses contados a partir de la notificacion de la providencia.

2.- La Consejera de Estado, Doctora Lucy Bermudez en salvamento de voto a la sentencia de
unificacion, sefial6

“(...) en mi criterio, bien pudo la Sala modular en el tiempo -hacia el futuro- la nueva
interpretacion del articulo 6° de la Ley 1106 de 2006, en procura de los derechos que
las partes en controversia y, en consecuencia, como era tesis reiterada acceder a las
pretensiones de la demanda y que se diera aplicacion a la nueva interpretacion a

1

partir de la fecha.”.

En aras de garantizar los derechos de las partes la Sala pudo modular hacia el futuro la nueva
interpretacion del articulo 6 de la Ley 1106 de 2006, acceder a las pretensiones de la demanda
y que la nueva interpretacion se diera a partir de la fecha.

3.- Para el caso que nos ocupa, el hecho de que la Sentencia de Unificacion modificara el
precedente judicial que por afios se venia aplicando especificamente para el caso de Ecopetrol
y negara las pretensiones de la demanda, implica que retroactivamente mi representada debia
aplicar este tributo a los contratos suscritos en el 2008, con compafiias que incluso hoy, no
existen, haciendo imposible el recobro de la contribucion al contratista que con la nueva
interpretacion resulta teniendo la calidad de sujeto pasivo de este tributo.

Se reitera que, mas de 10 afios después se vienen a fijar reglas para la contratacion con
Ecopetrol que no existian en el momento de la celebracion de los contratos, cuando para esos
momentos el precedente jurisprudencial establecia que los contratos celebrados por Ecopetrol
no estaban sujetos a dicha contribucion, hecho que afecta de manera clara los derechos de mi
representada, nuevamente desconocidos por el Consejo de Estado en el fallo de tutela aqui
impugnado.

VI. DEFECTO PROCEDIMENTAL.



Impugnacion Fallo Primera Instancia

Accionante: Ecopetrol S.A.

Accionada: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Cuarta
Péagina 10 de 11

La regla No. 1 de la Sentencia de Unificacion de 25 de febrero de 2020, sobre la cual la
Seccion Cuarta profirié la sentencia objeto de la presente accion de tutela, establece lo
siguiente:

“l. Para determinar si se realiza el hecho generador de la contribucion 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 funcion del
contrato celebrado, y no de la actividad o régimen juridico de la entidad de derecho
publico.”

Segun la Sentencia de Unificacion, el elemento de la obligacion tributaria se define en
funcion del contrato celebrado, si es 0 no un contrato de obra publica con toda la connotacion
de este concepto. De tal suerte que para saber si cada uno de los contratos debatidos en las
Resoluciones de Determinacion es 0 no un contrato de obra publica, la Seccién Cuarta de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado debid hacer un analisis
minucioso de cada uno de ellos, evidenciando que no se trataba de actividades de produccion
o0 exploracion de hidrocarburos, y no limitarse a aplicar las reglas de la SU, improcedentes
para el presente caso.

La Sentencia que mediante este escrito se impugna, sefiald que resultaba claro que, de los
contratos incluidos en el fallo proferido el 18 de febrero del 2021, se podia concluir que se
trataba de contratos de confeccion de obra material, pero no de contratos para el desarrollo
de las actividades de exploracion y explotacion, transporte y refinacion de hidrocarburos.

Sobre esta afirmacién, y solo a manera de ejemplo en lo que se refiere a este proceso,
podriamos citar el Contrato nro. 5203252 del 2008, que tiene por objeto las “Obras de
construccion de lineas de flujos para pozos y tuberias de proceso de los proyectos de
inversion de la Superintendencia de Operaciones de Mares, para Gerencia Regional
Magdalena Medio de ECOPETROL S.A., con opcional de lineas para diez (10) pozos en la
misma Superintendencia. ”

Si en el proceso 2014-01288 se hubiera aplicado la regla establecida en la SU, segun la cual
se debe analizar cada objeto contractual y, se habria concluido que este contrato de obra se
realiz6 en cumplimiento de las obligaciones que fueron adquiridas con la ANH, y en
desarrollo de las actividades propias de la produccién de crudo.

Estas actividades son realizadas por Ecopetrol para dar cumplimiento a las obligaciones
propias de los contratos de asignacion de areas de Exploracion y Produccion (E&P que se
suscriben con la ANH), es decir son actividades propias de la explotacion de hidrocarburos
que no se realizan por fuera de los contratos E&P (art. 76 Ley 80).

VII. SOLICITUD.

Teniendo en cuenta lo expuesto, solicito se REVOQUE el fallo del 4 de octubre de 2021
proferido por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
y en su lugar ss CONCEDA el amparo a los derechos al Debido Proceso, a la Defensa, a las
Situaciones Juridicas Consolidadas, a la Buena Fe, a la Seguridad Juridica y los demas que
ese H. Despacho considere vulnerados, de los que es titular ECOPETROL S. A.
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En consecuencia, se DEJE SIN EFECTO la Sentencia del 18 de febrero de 2021, proferida
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Cuarta, dentro del
proceso 25000-23-37-000-2014-01288-01 (22822) pues en ella se adoptan una serie de
consideraciones y decisiones erroneas que afectan a mi representada y la legitiman en la
causa para interponer la presente accion.

Con todo respeto, suscribo,
DocuSigned by:
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81B3D7BC1458411...
JUAN MANUEL RiOS OSORIO
C. C. 79.597.984 de Usaquén
T.P.83705del C. S. de la J.
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