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Referencia: Medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho
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Demandante: ECOPETROL S.A.

Demandado: U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES- DIAN

Temas : Retencion en la fuente- Contratos de obra.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
contra la sentencia del 11 de febrero de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Sub Seccién A, que anuld los actos
demandados proferidos por la DIAN, declaré la firmeza de las
declaraciones de retencion presentadas por la demandante, y negd la
condena en costas.!

ANTECEDENTES

Dentro de un proceso de fiscalizacion tributaria, la DIAN solicité a la
sociedad demandante copia de los contratos 4018151, cuyo objeto es
“servicio de movimiento de carga y/o izaje de equipos para el mantenimiento de
las paradas de planta y rutinario de la Gerencia Refineria de Barrancabermeja de
Ecopetrol S.A. ubicada en Barrancabermeja”, y del contrato 4019065, que tiene
por objeto “Obras de mantenimiento al equipo estatico durante la parada de las
plantas cracking UOP II y aguas agrias de la Gerencia Complejo Barrancabermeja
de Ecopetrol S.A. ubicada en Barrancabermeja, Santander, Colombia™. La
sociedad demandante remitid a la DIAN copia de los contratos
mencionados, asi como copia de las actas de inicio, de acuerdo, de pago
parcial y liquidacion final, asi como el detalle de las retenciones de renta,
IVA y timbre que fueron declaradas y pagadas®.

1 Folio 379 c.p.
2 Folios 22 c.a. 1.
3 Folios 23 y ss. c.a. 1.
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Posteriormente, la DIAN profirido requerimientos especiales de retencién en
la fuente, por medio de los cuales propuso maodificar las declaraciones en
la fuente de los periodos 7, 8, 10 y 11 del afo 2008, en el sentido de
ajustar las retenciones por concepto de impuesto sobre la renta y timbre
practicadas sobre los pagos efectuados con ocasion de los contratos
4018151 y 4019065, y determind una sancién por inexactitud®.

La sociedad demandante respondid¢ a los requerimientos especiales
mencionados, exponiendo los argumentos por los cuales considerd que el
tratamiento de las retenciones en la fuente practicadas corresponde a los
contratos de transporte de carga y de obra, por lo que no eran
procedentes las modificaciones propuestas por la DIAN>,

Mediante las Liquidaciones Oficiales de Revision 312412011000043
y 312412011000044 del 5 de septiembre de 2011,
312412011000042 del 22 de julio de 2011 y 312412011000041 del
4 de agosto de 2011, |z DIAN aceptd los argumentos de Ecopetrol
respecto al contrato 409065, en cuanto a que los servicios de movimiento
de carga e izaje de equipos debe calificarse tributariamente como un
contrato de transporte terrestre de carga. En cambio, no aceptd el manejo
de la retencidon en la fuente del contrato 4018151, por considerar que no
corresponde a un contrato de obra sino de mantenimiento, por lo que la
tarifa de retencion en la fuente por concepto de impuesto de renta que
debid aplicarse es del 4%, y no del 1% aplicable a los contratos de obra,
como hizo Ecopetrol.

Estas decisiones fueron confirmadas por las Resoluciones 900.206 y
900.207 del 27 de septiembre de 2012, 900.157 el 14 de agosto de
2012 y 900.150 del 6 de agosto de 2012%, que decidieron los recursos
de reconsideracion interpuestos por la demandante.

DEMANDA
1. Pretensiones

La sociedad ECOPETROL S.A., en ejercicio del medio de control previsto en
el articulo 138 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, formulé las siguientes pretensiones:’

“a. Respetuosamente solicitamos al honorable Juez que, como consecuencia
de la ilegalidad de los actos acusados, se declare la nulidad total de las
liquidaciones oficiales de revision y resoluciones que resuelven los recursos de
reconsideracion contra ellas presentadas, actos administrativos que para
efectos practicos se encuentran individualizados en el cuadro siguiente:

4 Folios 134 y ss. c.a. 1.
5 Folio 153 c.a.1.

& Folios 280 y ss. c.a. 1.
/ Folios 12 v 13 c. p.
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Concepto Afo Periodo ' Liguidadon  Ofidal Resoludon - que -
de Revisicn 5 Resuelve - Reaurss
de ‘
R deradon
Retendones 2008 7 31241201100004 900,206 del 27 de
en la fuente 3 det 5 de septiembre de
septiembre de 2012
2011
Retendiones 2008 8 31241201100004 900.207 del 27 de
en la fuente 4 del 5 de septiembre de
septiembre de 2012
2011
Retendones 2008 10 31241201100004 900.157 del 14 de
en la fuente 2 del 22 de julio de agostode 2012
2011
Retencones 2008 11 31241201100004 900.150 del 6 de
en la fuente 1 del 4 de agosto agosto de 2012
de 2011

En caso de que se acepten parcialmente los argumentos de ECOPETROL
expuestos durante este proceso solicitamos la nulidad parcial de los actos
mencionados, en funcién de los argumentos aceptados.

Para efectos de la solicitud de nulidad de las liquidaciones oficiales y
resoluciones que resolvieron los recursos de reconsideracién presentados, con
el &nimo de privilegiar el principio de economia procesal, solicito a su
Despacho la acumulacion de pretensiones, la cual procede en este caso, con
fundamento en el articulo 8 del Codigo de Procedimiento Civil y el articulo 65
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, toda vez que el Honorable lJuez ante quien se interpone la
presente demanda es competente para conocer de todas las pretensiones, no
se excluyen entre si, y todas pueden tramitarse por el mismo procedimiento.

b. Como restablecimiento del derecho, solicitamos se declare la firmeza de las
declaraciones de retencién en la fuente presentadas por ECOPETROL e
identificadas en el literal anterior, se declare [sic] a ECOPETROL a paz y salvo
ante la DIAN respecto de las sumas objeto de discusion. En caso que [sic]
acepten parcialmente los argumentos de ECOPETROL, solicitamos se declare la
procedencia parcial de las partidas que fueron cuestionadas por la DIAN,
derivada de los argumentos aceptados.”

2. Normas violadas y concepto de violacion
La demandante invocd como normas violadas los articulos 95 numeral 9 de
la Constitucion Politica; el articulo 264 de la Ley 223 de 1995; los articulos
656 y 658 del Cddigo Civil; y el inciso 2 del articulo 5 del Decreto 1512 de
1985.
El concepto de la violacién se sintetiza asi:

2.1 Naturaleza del contrato suscrito por ECOPETROL

Para el demandante, los actos demandados pretenden imponer cargas
tributarias injustificadas en cabeza de la sociedad, en la medida en que
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califican indebidamente la naturaleza del contrato 4019065 suscrito con {a
sociedad Todo Montajes Ltda. como un contrato de servicio de
mantenimiento, sujeto a una tarifa de retencién del 4%, cuando por su
objeto constituye un contrato de obra, sujeto por tanto a una retencién en
fa fuente del 1%.

Segun la demandante, el contrato mencionado corresponde a un contrato
de obra de los que trata el numeral 1.4 del capitulo IV del concepto
Unificado de IVA 001 de 2003, expedido por la misma DIAN, segun el cual
hacen parte de los contratos de obra las obras inherentes a la misma,
tales como la mamposteria, cafierias, tuberias, e instalaciones eléctricas
gue se incorporan a la misma. Por ello, un contrato que tiene por objeto el
mantenimiento de un bien inmueble debe calificarse como contrato de
obra, pues todas las obras ejecutadas en virtud de ese contrato se
incorporan al inmueble, y son necesarias para su funcionamiento.

La misma conclusién puede extraerse de lo dicho por la DIAN en los
conceptos 082299 del 30 de diciembre de 2003, y 37184 del 20 de abril de
1999. En estos pronunciamientos, la propia DIAN caracterizé a los
contratos de obra como aquellos en los que el contratista se compromete a
realizar labores que se incorporan al inmueble ya construido, mientras que
en el contrato de servicios técnicos, el contratista se compromete a
realizar una obra que reqguiere conocimientos técnicos especializados.
Incluso, los contratos suscritos por Ecopetrol en este caso concreto
suponen verdaderas actividades de construccién, como prefabricacion y
montaje de piezas que resultan ser adiciones a la maquinaria instalada.

Segun el articulo 264 de la Ley 223 de 1995, las actuaciones de los
particulares amparada en la doctrina tributaria de la DIAN no puede ser
objetada por la Administracién, por lo que esta disposicion resulta violada,
al tratar de reclasificar como una prestacidon de servicios de mantenimiento
el contrato que segun la misma doctrina de la DIAN se enmarca como un
contrato de obra.

2.2. Calidad de bienes inmuebles de las plantas objeto del
contrato

Sefiala el demandante ademas, que las plantas de procesamiento sobre las
cuales recaen las obras objeto del contrato cuestionado son bines
inmuebles por destinacion, pues reunen las caracteristicas de este tipo de
bienes fijados por el Cdédigo Civil. Las plantas estdn destinadas a estar
inmovilizadas en el terreno en el que se encuentran y se encuentran
adheridas al suelo con pernos, y por su tamafo debe concluirse que
constituyen una unidad econémica con el suelo en el que se adhieren, por
lo que deben ser consideradas inmuebles por destinacién, como lo ha
reiterado la jurisprudencia y la doctrina. La demandante anexa a la
demanda fotografias de las plantas en las que se desarrollaron los trabajos
contratos en el contrato cuestionado.
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Por tanto, las actividades de mantenimiento que se desarrollan sobre los
equipos estaticos de la refineria de Barrancabermeja deben considerarse
como trabajos materiales que recaen directamente sobre bienes
inmuebles, por lo cual constituyen contratos de obra y no de servicios,
como lo sostiene la DIAN.

Como consecuencia de la conclusién anterior, |la tarifa de retencidon por
impuesto de renta aplicable a los pagos por el contrato 4018151 era dei
1%, y no del 4% como lo dice la Administracién, pues la tarifa aplicable a
los contratos de construccidn es del 1%, segun lo dispuesto en el Decreto
1512 de 1985.

Por ultimo, la empresa demandante se opone a la imposicion de una
sancion por inexactitud, por considerar que en este caso hay una evidente
diferencia de criterio con la administracién tributaria, en cuanto a la
calificacion juridica del contrato que dio lugar a las retenciones
cuestionadas: mientras que la DIAN sostiene que es un contrato de
servicios, al cual le corresponde la tarifa del 4% segun el Decreto 3110 de
2004, la demandante considera que es un contrato de obra, al cual le
corresponde la tarifa del 1%, segun el Decreto 1512 de 1985.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN se opuso a las
pretensiones de la demanda en los siguientes términos:®

El articulo 8 del Decreto 2509 de 1985 fija una tarifa especial de retencién
en la fuente del 1% aplicable exclusivamente a los contratos de
construccion o confeccidon de obra material en bien inmueble, por lo que se
refiere a una de las actividades contempladas en la ley de contratacién
estatal, pero no abarca a todos los contratos de obra en general.

Segln los conceptos emitidos por la DIAN, incluyendo el concepto
Unificado de IVA 001 de 2003, vy teniendo en cuenta el objeto del contrato
4018151, se concluye que tal contrato corresponde a un contrato de
servicios, con una tarifa de retencién del 4%, y no a un contrato de obra.
Los conceptos de la DIAN senalan que no constituyen contratos de
construccion las obras o bienes que pueden removerse o retirarse
facilmente sin detrimento del inmueble, lo que no ocurre en este caso. Los
contratos de mantenimiento no pueden reputarse como contratos de obra,
porque los bienes sobre los cuales se realizan los trabajos (las piantas de
Ecopetrol} no pueden tomarse como bienes inmuebles por adhesién o por
destinacién, pues pueden retirarse del suelo sin detrimento, por lo que

8 Folios 203 a 219 c. p.
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conservan su naturaleza de bienes muebles. Las plantas estan adheridas al
suelo con pernos, los cuales puede retirarse sin detrimento del suelo.

Los conceptos de la DIAN en lo que se basa la posicidbn de la
Administracién aplican las reglas de interpretacion del Coédigo Civil, ni
vulneran lo dispuesto en el articulo 264 de la Ley 223 de 1995. Procede
entonces la sancion por inexactitud, pues la demandante no aplicé la tarifa
de retencion claramente aplicable al contrato en mencién, que es del 4%,
y no del 1% como efectivamente se hizo. La demandante no aplicd la
retencién que procede, por lo que no hay diferencia de criterios que
excluya la imposicion de la sancion por inexactitud.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal accedié a las pretensiones de la demanda, y anuld los actos
demandados y declardé la firmeza de las declaraciones privadas de
retencidn, a titulo de restablecimiento del derecho. Las razones de la
decision se resumen asi:?

El contrato 4018151 tiene como objeto la realizacién de unas obras de
mantenimiento de unas plantas de produccién de la sociedad demandante.
Segun la doctrina de la misma DIAN, contenida entre otros en el Concepto
Unificado de IVA 001 de 2003, la construccién incluye no solo la confeccién
de una construccién, sino que también incluye las obras inherentes a la
construccién que se incorporan a esta. Segun esta doctrina, pueden
calificarse como contratos de construccidon los contratos que impliquen
obras inherentes a la construccion, que no puedan retirarse facilmente del
inmueble.

En este caso, se entiende que el contrato puede calificarse como de obra,
pues las planta en las que se realizan se califican como bienes inmuebles.
Igualmente, las obras materiales que fueron pactadas comprenden
actividades predicables de la construccién. Por tanto se entiende que el
contrato debid sujetarse a la tarifa de retencién en la fuente propia de los
contratos de obra, como en efecto lo hizo el contribuyente, por lo que
procede la nulidad de los actos demandados.

Bajo estas consideraciones, el Tribunal accedidé a las pretensiones de la
demanda. Igualmente, negd la condena en costas por considerar que este
proceso se discute un asunto de interés publico.

RECURSO DE APELACION

La demandada apel6 con fundamento en los siguientes argumentos:1°

% Folios 355 a 379 c. p.
10 Folios 281 a 290 c. p.
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Para determinar la naturaleza del contrato 4018151, la Administracion
tributaria analizdé copias de las facturas, actas de inicio, de cumplimiento y
liquidaciéon del contrato, entre otros, de los cuales concluyé gque no se
trataba de un contrato de obra, sino de mantenimiento, pues requeria la
prestacion de un servicio especializado sobre una construccion vya
existente. Por ser un contrato de mantenimiento, le correspondia la tarifa
de retencidn del 4%, y no la especial de construccién de bien inmueble
(del 1%).

La norma tributaria que establece la tarifa de retencidn para los contratos
de construccién no incluye todos los contratos de obra en general, sino
solo a los contratos de construccién, urbanizacion o confeccion de obra
material en bien inmueble. Este contrato no es un contrato de
construccion, sino de mantenimiento del sistema electronico y otras partes
de la planta, pues su objeto atiende a la preservaciéon de la ya obra ya
construida. Ademads, el contrato comprendia el suministro de la materia
prima a cargo del artifice, lo que tanto el Cadigo Civil (art. 2053) como el
Estatuto Tributario (art. 421) consideran venta, y no contrato de
confeccidon de obra material.

El mismo Concepto Unificado contempla en el caso de los contratos de
suministro, el hecho de que cuando en una misma operacion se presentan
dos elementos (compra y servicio), el contrato se califica segun ei
elemento preponderante, como en el caso de la reparacidén del motor de
un vehiculo, si quien lo repara compra los materiales, la factura no debe
fraccionarse, sino elaborarse por un solo concepto, que es el servicio
técnico de la reparacion.

La nocién de contrato de obra establecida en el articulo 3 del Decreto 1372
de 1992 solo se aplica a los contratos de construccion o confeccion de obra
material, por lo que no puede hacerse extensiva a otros contratos gque se
califican como servicios segun la ley tributaria.

Entonces, no es procedente calificar el contrato senalado como contrato de
obra, pues su objeto no se refiere a la construccion de una obra,
reconstruccidon o reforma, sino al mantenimiento que se traduce en la
prestacién de un servicio técnico, al cual le corresponde aplicar la tarifa de
retencion de los servicios técnicos del 4%, y no la tarifa especial de los
contratos de confeccion de obra material en bien inmueble. Como
Ecopetrol practicd la retenciéon por un valor menor al que correspondia
segun la clase de contrato celebrado, los actos demandados que asi lo
disponen son legales, y ademas, es plenamente procedente la sancién por
inexactitud establecida en los mismos.
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ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante reiteré en términos generales lo dicho en la demanda.!!

La demandada insistio, en términos generales, los argumentos de la
contestacién de la demanda y del recurso de apelaciéon.!?

El Ministerio Publico guardé silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestién Preliminar

La Consejera de Estado doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en
providencia del 4 de mayo de 2018, manifesté que estaba impedida para
conocer de este asunto con base en el articulo 141 [2] del Cédigo General
del Proceso, porque conocid del proceso en instancia anterior.

En esta instancia la Sala estudiara la manifestacion de impedimento previa
resolucidn del asunto de fondo.

Con el propdsito de asegurar la imparcialidad e independencia en la
administracién de justicia, la ley ha establecido ciertas circunstancias de
orden subjetivo y objetivo que impiden a los funcionarios judiciales
conocer de determinados asuntos.

Al respecto, ha sostenido esta Corporacion que: “[...] como quiera que la
funcion jurisdiccional desempefiada por los jueces, supone una gran
responsabilidad en materia del ejercicio del poder publico, entonces, la ley
consagra una serie de causales que permiten al propio operador judicial o
a las partes de un proceso, solicitar la separacion del conocimiento del
mismo por razones que pueden llegar a afectar la imparcialidad que lo
determina’t3,

Se advierte que las causales de impedimento o recusacion son taxativas vy,
por consiguiente, su aplicacion e interpretacion debe efectuarse de manera
restrictiva, con respeto a los postulados de independencia y autonomia del
funcionario judicial.

En el presente asunto, la causal de impedimento invocada, es la
consagrada en el numeral 29 del articulo 141 del Cddigo General del
proceso, que establece:

11 Folios 319 a 324 c. p.
12 Folios 359 a 366 c. p.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Radicacion numero: 25000-23-
27- 000-2001-00029-01
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ARTICULO 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de recusacion las
siguientes:

{(.)

2. Haber conocido del proceso o realizado cualquier actuacién en instancia
anterior, el juez, su conyuge, compafero permanente o algunos de sus
parientes indicados en el numeral precedente.

(.).

Esta causal tiene como finalidad garantizar la imparcialidad del funcionario
judicial, comoquiera que permite al servidor publico desprenderse del
conocimiento de un asunto determinado, en el cual ha conocido en
instancia anterior. De esta manera se respetan las condiciones necesarias
para evitar cualquier tipo de mediacion de los animos subjetivos vy
personales del operador judicial.

La Sala considera que en este caso se encuentra acreditada la
configuracion de la causal invocada por la doctora Stella Jeannette
Carvajal Basto, toda vez que como magistrada del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca conociéo del proceso en primera instancia, al haber
suscrito la sentencia de primera instancia, tal como se observa en los
folios 355 a 379 del expediente.

Asi las cosas, la Sala encuentra fundada la solicitud de impedimento,
motivo por el cual, la acepta y, en consecuencia, se le separa del
conocimiento del presente proceso.

Problema juridico

La Sala decide sobre la legalidad de las Liquidaciones Oficiales de Revision
312412011000043 y 312412011000044 del 5 de septiembre de 2011,
312412011000042 del 22 de julio de 2011 y 312412011000041 del 4 de
agosto de 2011, y las Resoluciones 900.206 y 900.207 del 27 de
septiembre de 2012, 900.157 el 14 de agosto de 2012 y 900.150 del 6 de
agosto de 2012, por las cuales la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN propuso modificar las declaraciones en la fuente de los
periodos 7, 8, 10 y 11 del afo 2008, presentadas por la sociedad
demandante, en el sentido de ajustar las retenciones por concepto de
impuesto sobre la renta practicadas sobre los pagos efectuados con
ocasion del contrato 4018151, y determiné una sancion por inexactitud.

En los términos del recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandada,
la Sala determinara si la tarifa de retencién en la fuente aplicable al
contrato 4018151 es la correspondiente a los contratos de obra (1%
vigente entonces), como sostiene la sociedad demandante, o si es la tarifa
de los contratos de prestacién de servicios (4%}, como se consigna en los
actos demandados. Aclarada la calificacién juridica del contrato sefialado,
sera posible determinar la tarifa de retencién en la fuente, y con ello, la
procedencia o no de la sancion por inexactitud impuesta en los actos
demandados.
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Encuentra la Sala que el contrato 4018151 suscrito entre Ecopetrol S.A. vy
la sociedad Todo Montajes Ltda. el 3 de junio de 2008, consigna como
objeto del mismo “Obras de mantenimiento técnico al equipo estatico
durante la parada de las plantas cracking UOP II y aguas agrias- afio 2008,
de la Gerencia Complejo Barrancabermeja de Ecopetrol S.A., ubicada en
Barrancabermeja, Santander, Colombia"'4,

El contrato contempla dentro de las obligaciones a cargo del contratista, la
realizacidon de trabajos tales como retiro, limpieza e instalacién de partes
de la maquinaria, prefabricacion e instalacion de piezas de acero
inoxidable, reexpansién de tuberia, y fabricacién de piezas para su
instalacioni>.

Para la sociedad demandante, el contrato mencionado debe considerarse
como un contrato de construccidon u obra material, por lo que los pagos
efectuados a favor del contratista debe someterse a una retencién del 1%,
segun lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 5 del Decreto 1512 de
19856, En contraste, la Administracién considera que el contrato debe
calificarse como una prestacion de servicio de mantenimiento, por lo cual la
tarifa correspondiente es del 4% fijada en el articulo 1 del Decreto 3110 de
2004.

Esta Sala ya se habia pronunciado en un proceso anterior sobre la
calificacion tributaria del contrato 4018151 suscrito entre Ecopetrol S.A. y
la sociedad Todo Montajes Ltda. del que ahora se ocupa'’. Dijo el Consejo
de Estado en esa oportunidad:

“3.5. Para la Sala, el anterior acervo probatorio gue sustenta los actos
demandados, no se trata de indicios sino de pruebas directas de caracter
documental, que demuestran que el servicio prestado por Todo Montajes
Limitada corresponde al de mantenimiento, y no de construccién de bien
inmueble.

3.5.1. El servicio prestado por el contribuyente en desarrollo de los contratos
Nos. 4018151 y 4018849 corresponde al de mantenimiento técnico de
maquinarias.

El objeto de los citados contratos se circunscribid a |a realizacion de “obras de
mantenimiento” de ciertos equipos. Lo que se ratifica en la lista de precios de
las obras objeto de los contratos, que relaciona actividades tendientes al
funcionamiento adecuadc de las maquinarias, tales como el mantenimiento,
suministro, instalacién, reparacion, retiro y cambio de equipos, la fabricacion
de piezas, limpieza, y otras similares.

14 Folio 24, c.a. 1

15 Folios 33, 70y 75 c. a. 1.

18 *Cuando el pago o bono en cuenta corresponda a [...] contratos de construccién {...], la retencion
prevista en este articulo serd del uno por ciento (1%)”.

17 CONSEJO DE ESTADOQ. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta. Sentencia del 29
de noviembre de 2017, exp. 20982, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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No puede considerarse que las actividades de fabricacion, suministro e
instalacion de piezas y equipos hicieran parte de una construccion de un
inmueble, porque esas acciones estan referidas a la maquinaria objeto de
mantenimiento. (...)

De hecho, ninguna de las actividades relacionadas en los contratos de
mantenimiento ni en la lista de precios, concierne a la construccién de un bien
inmueble, sino Unicamente a la conservacién de una maquinaria.

Por tanto, le asiste la razon a la Administracion en determinar con fundamento
en las anteriores pruebas, que la actividad desarrollada por el contribuyente
corresponde a un servicio de mantenimiento, y no de construccion de bien
inmueble”.

Para la Sala es claro entonces, que el contrato nimero 4018151 suscrito
entre Ecopetrol S.A. y la sociedad Todo Montajes Ltda. es un contrato de
mantenimiento, pues su objeto se refiere a la conservacion de una
magquinaria, y no a la construccién de un bien inmueble.

Por lo tanto, conforme a la calificacion juridica del contrato efectuada
anteriormente, se concluye que los pagos derivados del contrato nimero
4018151 suscrito entre Ecopetrol S.A. vy |la sociedad Todo Montajes Ltda.
se encuentran sujetos a retencién en la fuente a una tarifa del 4%, tal
como lo determind la Administracién tributaria en los actos demandados.
Asi las cosas, la Sala revocara la sentencia de primera instancia, y en su
lugar, negard las pretensiones de la demanda.

Condena en costas

En relacidon con la condena en costas, la Sala hard las siguientes
precisiones:

De acuerdo con los articulos 188 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 361 del Cddigo
General del Proceso, las sentencias que deciden los procesos de
conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo deben
resolver sobre la condena en costas, que estdn integradas por las
expensas y gastos en que incurrid¢ la parte durante el proceso y por las
agencias en derecho. Esta regla que no se aplica a los procesos en los gue
se ventile un interés publico.

Por su parte, el articulo 365 del Codigo General del Proceso (Ley 1564 de
2012), sefala las reglas para la determinacién de la condena en costas,
asi:

"1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, ¢ a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacidn, queja, suplica,
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anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales
previstos en este cédigo.

(.)

2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacidn que dio
lugar a aquella,

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la
de primera instancia se condenara al recurrente en las costas de la
segunda.

(..)

“8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacién.”

{Destaca la Sala)

Respecto a la condena en costas de que trata el Codigo General del
Proceso, la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente!8:

“La condena en costas no_resulta de un obrar temerario o de mala fe, ¢
siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota
en el proceso o recurso que haya propuesto, segun el articulo 365'°. Al
momento _de liguidarlas, conforme al articulo 3662°, se precisa gue tanto las
costas como las agencias en derecho corresponden a los costos en los que la

parte beneficiaria de la condena incurrio en el proceso, siempre que exista

prueba de su existencia, de su utilidad y de gue correspondan_a
actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se

originan ni tienen el propdsitoc de ser una indemnizacion de perjuicios
causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una
sancioén en su contra”.

(Destaca la Sala)

En este caso, nos hallamos ante el evento descrito en el numeral 3 del
articulo 365 del Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), por
cuanto se confirma la sentencia de primera instancia. Sin embargo, como
lo ha precisado la Sala?l, estas circunstancias deben analizarse en
conjunto con la regla del numeral 8, que dispone que "Solo habra lugar a
costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida
de su comprobacion”.

18 Cfr, la sentencia C-157/13, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, en la que se declard exequible el
paragrafo unico del articulo 206 de la Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Cadigo
General de! Proceso y se dictan otras disposiciones, bajo el entendido de que tal sancién -por falta
de demostracién de los perjuicios-, no procede cuando la causa de la misma sea imputable a
hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a pesar de que su obrar haya sido
diligente y esmerado.

19 Se transcribe el articulo 365 de! CGP.
20 Se transcribe el articulo 366 del CGP.

21 Se reitera el criterio de la Sala expuesto en sentencia compiementaria del 24 de julio de 2015,
exp. 20485, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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Una vez revisado el expediente, se advierte que no existen elementos de
prueba que demuestren o justifiguen las erogaciones por concepto de
costas. Por o tanto, no se condena en costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR FUNDADO el impedimento presentado por la Dra.
Stella Jeannette Carvajal Basto.

SEGUNDO: REVOCAR la sentencia apelada. En su lugar,

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

TERCERO: SIN CONDENA EN COSTAS en esta instancia.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen, y
cumplase.

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

ILTON CHAVES GARCIA
Presidente de la Seccidn

(WLONOUYY) oo Lo

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ- JORGE |OCTAVIO )ﬁAMiRE RAMIREZ

’

o
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