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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacidon interpuesto, mediante
apoderada judicial, por la parte demandada! contra la sentencia del
30 de julio de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccidn Cuarta - Subseccién A, que en la parte

resolutiva dispuso lo siguiente:

«PRIMERO: Se decreta la nulidad de los siguientes actos
administrativos proferidos por la DIAN a cargo de la sociedad Ecopetrol
S.A. por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia:

1 Fls. 358 a 370 c.p.



Liquidacion Oficial de Revision No. 312412011000025, del 24 de
agosto de 2011, en la que liquidd oficialmente la retencién en la
fuente correspondiente a la declaracion presentada en el periodo 12
del afio gravable 2008. (fls. 76 a 91 C.P.)

Resolucion No. 900.199, del 25 de septiembre de 2012, que
confirmd la Liquidacidén Oficial de Revisién No. 312412011000025 del
24 de agosto de 2011.

Liquidacion Oficial de Revision No. 312412011000060, del 15 de
noviembre de 2011, en la que liquidd oficialmente el concepto de
retencion en la fuente a cargo de ECOPETROL S.A. NIT 899.999.068-
1., correspondiente a la declaracion presentada en el periodo 2 del
afo gravable 2009. (fls. 100 a 116 C.P.)

Resolucion No. 900.287, del 7 de diciembre de 2012, que confirmé
la Liguidacién Oficial de Revision No. 312412011000060 del 15 de
noviembre de 2011.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, se declara la
firmeza de las declaraciones de retencion en la fuente presentadas por
Ecopetrol SA por los periodos 12 de 2008 y 2 de 2009, por lo tanto no
hay lugar al cobro de las sumas determinadas por diferencia en la
retencion en la fuente y sancidén por inexactitud en los actos cuya
nulidad se declara en esta providencia.

TERCERO: No se CONDENA en costas.
[..]»

ANTECEDENTES

Previo Auto de Verificacion No. 312382009001146 de 17 de
septiembre de 2009, la Divisién de Gestién de Fiscalizacion
Tributaria, mediante el Oficio No. 1-31-238-413-798 de 18 de
septiembre de 20092, solicitd a Ecopetrol S.A., entre otros, copia de

los Contratos Nos. 40190653 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

2Fl23c.a.1y50c.a. 4
3Fl.25vtoc.a. 1



BARRANCABERMEJA, DE ECOPETROL S.A. UBICADA EN BARRANCABERMEJA,
SANTANDER»; 5203363* <«OBRAS DE MANTENIMIENTO PARA LA

MODERNIZACION DEL SISTEMA DE CONTROL Y PUESTA EN MARCHA Y ENTREGA
A SATISFACCION DE LAS CALDERAS B-2404 Y B-2405 DE LA UNIDAD 2400 DE
LA GERENCIA REFINERIA DE BARRANCABERMEJA, DE ECOPETROL S.A., UBICADA

EN BARRANCABERMEJA - SANTANDER - COLOMBIA» y 5203944> «SERVICIO

DE MOVIMIENTO DE CARGA Y/O EQUIPOS EN LOS TRABAJOS DE
MANTENIMIENTO DURANTE LAS PARADAS DE PLANTA DEL ANO 2009, DE LA
GERENCIA REFINERIA BARRANCABERMEJA, DE ECOPETROL S.A. UBICADA EN
BARRANCABERMEJA - SANTANDER - COLOMBIA».

El 24 de septiembre de 2009, la actora remitié copia de los
contratos solicitados®, asi como copia de: las actas de inicio, actas
de acuerdo, actas de terminacién, actas de pago parcial, actas de
liguidacion final, facturas con el respectivo soporte de causacién y

detalle de las retenciones que fueron declaradas y pagadas.’

El 17 de diciembre de 2010 y el 28 de febrero de 2011, la Division
de Gestion de Fiscalizacion - Direccion Seccional de Impuestos de
Grandes Contribuyentes de la DIAN profiri6 a ECOPETROL S.A. los
Requerimientos Especiales Nos. 3123820100000918 y
312382011000013°, proponiendo modificar mediante liquidacion
oficial de revisidn las declaraciones de retencion en la fuente de los
periodos 12 de 2008 y 2 de 2009, respectivamente, en el sentido

de ajustar la retencién en la fuente, e imponer sancién por

4Fl.35c.a. 1
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inexactitud, por considerar que los contratos 4019065 y 5203944,
no corresponden a contratos de transporte sino de servicio de
movimiento de carga que incluye suministro de equipo Yy
maquinaria y, que el contrato 5203363, es de mantenimiento y no

de construccion de bien inmueble.

El 17 de marzo de 2011 y el 31 de mayo de 2011, el apoderado
general de la sociedad dio respuesta al requerimiento especiall®,
alegando que los Contratos Nos. 4019065 y 5203944 se enmarcan
dentro de la definicidn de contrato de transporte terrestre de carga,
y el Contrato No. 5203363 corresponde a un contrato de obra

material sobre bien inmueble.

El 24 de agosto y el 15 de noviembre de 2011, la Divisidn de
Gestidén de Liquidacidon de la Direccion Seccional de Impuestos de
Grandes Contribuyentes, expidid las Liquidaciones Oficiales Nos.
3124120110000251 y 31241201100006012, mediante las cuales
modificé las declaraciones de retencion en la fuente de los periodos
12 de 2008 y 2 de 2009, respectivamente. En tales actos aceptd los
argumentos de Ecopetrol S.A. respecto de los contratos 4019065 y
5203944, por cuanto las actividades de movilizacion de carga, el
cargue y descargue, el suministro de gruas, montacargas y la
supervisiéon y administracion son elementos requeridos para la
ejecucion del servicio de transporte de carga que, para efectos

fiscales, se encuentra sujeto a una tarifa de retencion en la fuente a

10 Fls. 3852404 c.a. 3y 275a298c.a. 5
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titulo de renta del 1%. En cuanto al contrato 5203363, no aceptd
los argumentos de la empresa, por considerar que no es un
contrato de obra, sino un contrato de prestacion de servicios, al

cual se le aplica la tarifa de retencién a titulo de renta del 4%.

Contra las anteriores decisiones la demandante interpuso recursos
de reconsideracién?3, los cuales fueron resueltos por la Subdireccion
de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccidn de Gestion Juridica
de la DIAN, a través de las Resoluciones Nos. 900.199 del 25 de
septiembre de 2012 y 900.287 de 7 de diciembre de 201214, en el

sentido de confirmar las liquidaciones oficiales recurridas.

DEMANDA

ECOPETROL S. A., mediante apoderada judicial, en ejercicio del
medio de control previsto en el articulo 138 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

(CPACA), formuld 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:

Concepto Afo Periodo Liquidacién Oficial de | Resolucién

Reconsideracién

Revision Resuelve Recurso de

24 de agosto de 2011 septiembre de 2012

Retencion en la fuente 2008 12 312412011000025 del | 900.199 del 25 de

Retencidn en la fuente 2009 2 312412011000060 del | 900.287 del 7 de

3 Folios 490 a 510 c.a. 3y 382a405c.a. 5
4 Folios 532 a 537 c.a. 3y430a436c.a. 5



15 de noviembre de | diciembre de 2012
2011

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

Para efectos de la solicitud de nulidad de las liquidaciones oficiales y
resoluciones que resolvieron los recursos de reconsideracion
presentados, con el animo 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 82 del Cdédigo de
Procedimiento Civil y el articulo 165 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que el
Honorable Juez 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 retencion en la fuente presentadas por
ECOPETROL e identificadas en el literal anterior, se declare a
ECOPETROL a paz y salvo ante la DIAN respecto de las sumas objeto de
discusiéon. En caso que se acepten parcialmente los argumentos de
ECOPETROL, solicitamos se declare la procedencia parcial de las partidas
que fueron cuestionadas por la DIAN, derivadas de los argumentos
aceptados.»

Invocd como disposiciones violadas, las siguientes:

e Articulo 95 numeral 9 de la Constitucion Politica
e Articulo 264 de la Ley 223 de 1995

e Articulos 656 y 658 del Cddigo Civil

e Atrticulo 5 inciso 2 del Decreto 1512 de 1985

e Articulo 437-21 del Estatuto Tributario

e Articulo 1 del Decreto 2502 de 2005

Como concepto de la violacidn expuso, en sintesis, lo siguiente:

Naturaleza del contrato suscrito por las partes



Precisé que la Administracién contraria lo dispuesto en el articulo
95 numeral 9 de la Constitucién Politica, por imponer cargas
tributarias que no estd obligada a soportar, al interpretar que el
Contrato No. 5203363, suscrito con Construcciones Govar Ltda, no
es un contrato de obra sino de servicios, gravado a una tarifa de

retencion en la fuente del 4%.

Expuso que el mencionado contrato es de obra, de los que trata el
numeral 1.4 del Capitulo IV del Concepto Unificado de IVA No. 001
de 2003, esto es, aquellos por los cuales el contratista, directa o
indirectamente, entre otras, realiza «obras inherentes a la
construccion en si, tales como: Electricidad, plomeria, cafieria,
mamposteria, drenajes y todos los elementos que se incorporen a
la construccién». Por ello, un contrato que tiene por objeto el
mantenimiento de un bien inmueble corresponde a un contrato de
obra, maxime cuando el «mantenimiento» se enmarca en la calidad
de permanencia de las obras ejecutadas en los bienes inmuebles,

por lo que la tarifa aplicable al mencionado contrato es del 1%.

En el mismo sentido se pronuncié la DIAN en los Conceptos 082299
de 30 de diciembre de 2003 y 37184 de 20 de abril de 1999, en los
cuales precisé que los contratos de obra son aquellos en los que el
contratista se compromete a la realizacién de labores incorporadas
a la construccion o al inmueble ya construido y, en los contratos de
servicio técnico, s6lo se compromete a la realizacion de un trabajo

gue requiere conocimientos técnicos especializados.



Expuso que el objeto del contrato en cuestidon no es solamente
mantenimiento, sino el montaje, que comprende actividades de
construccion, en la medida en que resultan ser adiciones vy

complementaciones de la maquinaria instalada.

Advirtié que la actuacién de la sociedad se basoé en los conceptos de
la DIAN, por lo que considera improcedente la determinacién oficial,
debido a que se apartd de su propia doctrina, violando lo dispuesto
en el articulo 264 de la Ley 223 de 1995.

Calidad de bienes inmuebles de las plantas objeto del

contrato

Anotd que, en los actos acusados, la Administracion afirmoé que las
plantas sobre las cuales recaen las actividades objeto del contrato
no pueden ser catalogadas como inmuebles por adhesion ni por

destinacion.

Al efecto, expresd que, contrario a lo afirmado por la Autoridad
Tributaria, los equipos estaticos de una de las plantas de refineria
de Barrancabermeja constituyen bienes inmuebles por adhesion y/o
por destinacidn, porque reunen las caracteristicas propias de tales

bienes, conforme con los articulos 656 y 658 del Cddigo Civil, pues:



i) se encuentran inmovilizados porque estdn destinados a
permanecer en el terreno de manera indefinida con el fin de
procesar el crudo, ii) obtienen mayores productos e incrementan la
utilidad y rentabilidad de la compaiia, iii) se realiza un proceso
continuo, que solo se suspende cuando dichos equipos entren en
desuso 0 sean obsoletos y requieran reemplazo y iv) los equipos

estaticos de las plantas deben tratarse como bien inmueble.

Precis6 que la maquinaria esta adherida al suelo por pernos, lo que
evidencia por sus dimensiones que por si solo constituye una
unidad econdmica que no podria funcionar sin el suelo sobre el cual
esta adherido, considerado por la jurisprudencia como inmuebles
por destinacion. Anexa imagenes de las plantas donde se

desarrollan los trabajos relativos al contrato cuestionado.

Concluyé que las actividades de mantenimiento que se
desarrollaron sobre los equipos estaticos de la Unidad 2400 de la
refineria de Barrancabermeja se entienden como un trabajo
material que recae directamente sobre un bien inmueble, por lo

cual, en su criterio, corresponde a un contrato de obra.

Tarifa de retencion aplicable a los contratos de obra

Indic6 que como consecuencia de la indebida interpretacién de la

Administracion sobre la naturaleza del bien y del contrato ejecutado

por las partes, la tarifa aplicable al mismo no corresponde a la del



4% sefalada en el articulo 1 del Decreto 3110 de 2004, sino a la
contenida en el inciso 2 del articulo 5 del Decreto 1512 de 1985,

esto es, del 1%.

Por otra parte, reiteré6 que como el Contrato 5203363 es de obra,
conforme con lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto 1372 de
1992, se encuentra gravado con IVA, a la tarifa del 16%, sobre el
valor de los honorarios del contratista o, en su defecto, sobre
la utilidad.

No obstante, en los actos demandados, la Administracion impuso
un mayor valor de retenciones del periodo 2 de 2009, al liquidar
IVA del 16% por valor de $44.487.256 y practicar retencién de IVA
de $22.243.628, del cual el contribuyente retuvo solo $222.516.

Arguyé que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3 del
Decreto 1372 de 1992, el contratista recaudd IVA sobre la base de
su utilidad, a la tarifa del 16% sobre cada factura, y asi lo consigné
en desarrollo de las obligaciones impuestas por el articulo 437 del

Estatuto Tributario.

De otra parte, el articulo 437-2 ib. impone a la actora la calidad de
agente retenedor de IVA por cada pago o abono en cuenta vy, el
articulo 1 del Decreto 2502 de 2005, dispone que la tarifa de
retencion en la fuente por IVA es del 50% del valor del impuesto,
obligacion que Ecopetrol cumplid, por lo que no es admisible lo

pretendido por la Administracién, en cuanto a que debia haber



recaudado mas del 50% del impuesto efectivamente facturado por

el responsable.

Sancion por inexactitud improcedente

Adujo la improcedencia de la sancion por inexactitud, por ausencia
del hecho sancionable y diferencia de criterios, derivada de los
conceptos de la DIAN relativos a contratos de obra, de los cuales

podrian derivarse diversas interpretaciones.

OPOSICION

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN- se
opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo

siguientel>:

Manifestd que el articulo 8 del Decreto 2509 de 1985 fija una tarifa
especial de retencién en la fuente del 1% aplicable exclusivamente
a la contratacién estatal, en relacion con contratos de construccion
o confeccién de obra material en bien inmueble, que no abarca a

los contratos de obra en general.

Adujo que atendiendo el Concepto Unificado de IVA No. 001 de
2003, los Conceptos 073113 de 2006, 026682 de 24 de abril de
1998, y el Oficio 029840 de 2006, el contrato discutido no se

1> Folios 149 a 165 c.p.



enmarca dentro de un contrato de construccion, urbanizacién o
confeccion de obra en bien inmueble, sino que corresponde a un

contrato de servicios, con una tarifa del 4%.

Indicd6 que fiscalmente no es posible considerar que el
mantenimiento de un bien pueda tratarse como contrato de obra,
porque tampoco pueden reputarse los bienes muebles (equipos de
las plantas) sujetos a mantenimiento, como bienes inmuebles por
adhesidén y/o destinacién, pues no estan fijados al suelo, se pueden
retirar sin detrimento del bien inmueble y conservan su naturaleza

de bien mueble.

Sostuvo que la decisién de la Administracion se basé en el articulo
1 del Decreto 3110 de 2004, que reglamentd el articulo 392 del
E.T., en los Oficios 032281 de 2007, 073113 de 2006, 029840 y
026683 de 1998, en el Concepto Unificado de IVA No. 00001 de
2003 y en el concepto 019552 de 2006, expedidos por la Oficina
Juridica de la DIAN, en desarrollo de las reglas de interpretacién del
Codigo Civil, por lo que no se transgredié el articulo 264 de la Ley
223 de 1995.

Expresd no compartir el reproche en torno al desconocimiento del
articulo 437-2 del Estatuto Tributario, pues la actuacién de la
Administracion se ajusté a lo previsto en el articulo 447 ib.,
conforme con el cual, la base gravable en la prestacién del servicio

es el valor de la remuneracion.



Concluyd que no es improcedente la sancién por inexactitud, toda
vez que la sociedad incurrié en una conducta sancionable al no
practicar la retencidon en la fuente, a titulo de renta, a la tarifa del
4% sobre el referido contrato de prestacién de servicios de

mantenimiento, sin que se presente diferencia de criterios.

AUDIENCIA INICIAL

El 18 de junio de 2014 se llevd a cabo la audiencia inicial de que
trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 201116, En dicha diligencia
se precisO que no se presentaron irregularidades procesales,
nulidades y no se propusieron excepciones previas ni se solicitaron
medidas cautelares, por lo que se decretaron las pruebas
pertinentes y se dio traslado a las partes para alegar de conclusion.
El litigio «se concretd en determinar la legalidad de las
Liquidaciones Oficiales de Revision Nos. 312412011000025 del 24
de agosto de 2011 y 3012412011000060 del 15 de noviembre de
2011 y, las Resoluciones Nos. 900.199 del 25 de septiembre de
2012 y 900.287 del 7 de diciembre de 2012, por las cuales se
determindé un mayor valor por concepto de retencion en la fuente
de los periodos 12 de 2008 y 2 de 2009».

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta -

Subseccién A, en sentencia de 30 de julio de 2014, anulé los actos

6 Fls, 221 a 228 c.p.



demandados vy, a titulo de restablecimiento del derecho, declard en
firme las declaraciones de retencion en la fuente presentadas por la
sociedad, correspondientes a los periodos 12 de 2008 y 2 de 2009,

con base en las siguientes consideraciones:

Con fundamento en los articulos 1 y 3 del Decreto 372 de 1992, 8
del Decreto 2509 de 1985, el Concepto Unificado de IVA No. 001 de
2003, los Conceptos 019552 de 6 de marzo de 2006, 082299 de
390 de diciembre de 2009, 37184 de 20 de abril de 1999, 073113
de 2006, 029840 de 2006 y 009714 de 4 de agosto de 1993,
concluydé que los contratos de obra son aquellos en los cuales «el
contratista directa o indirectamente, realiza obras inherentes a la
construccion en si (..) y la obra asume tal calificativo por
incorporarse a la construccion, al punto que de ser retirada conlleva

su destruccion o menoscabo».

Precisé que de acuerdo con lo expuesto y las clausulas del Contrato
5203363, asi como las fotografias de la obra, el mismo corresponde
a un contrato de obra y, no de prestacidén de servicios, comoquiera
que el contratista no solo debe proporcionar el personal idéneo sino
dejar instaladas y funcionando las calderas objeto del contrato,
ademas contempla la participacién de un interventor, figura propia
de los contratos de obra.

Por lo tanto, no es aplicable la tarifa de retencién establecida en el
Decreto 3110 de 2004'7, sino la senalada en el Decreto 1215 de

1985, que corresponde al 1%.

17 Reglamento parcialmente el articulo 392 del Estatuto Tributario.



De otra parte, dijo que no asiste razon a la DIAN al pretender
sancionar a la actora por haber practicado la retencién sobre un IVA
facturado por el contratista, que lo liquidé en $445.032, frente al
cual Ecopetrol declard por retencién en la fuente de IVA $222.516,
gue corresponde al 50% del IVA facturado, conforme con el articulo
437-1 del E.T.

Concluyd que al prosperar los cargos de la demanda contra las
glosas de la Administracion, no hay lugar a la sancién por

inexactitud.

No condend en costas, por tratarse de proceso en el cual se ventila

un interés publico, conforme con el articulo 188 del CPACA.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte
demandada formuld recurso de apelaciéni8, el cual sustentd con

fundamento en los siguientes argumentos:

Anoté que para determinar la naturaleza del contrato 5203363, la
Administracién analizé las facturas, actas de inicio, de cumplimiento
y liquidacion del contrato, entre otros, de las cuales concluyd que

no se trataba de un contrato de obra, sino de la prestacién de un

8 Fls, 358 a 370 c.p.



servicio especializado de mantenimiento, frente al cual correspondia

la tarifa de retencion en la fuente del 4%.

Precisé que el articulo 8 del Decreto 2509 de 1985 establece la
tarifa del 1% de retencién para los contratos de construccién, sin
incluir los contratos de obra en general, sino solo los contratos de
construccidon, urbanizaciéon o confeccién de obra material en bien

inmueble, y el contrato discutido no es de aquellos.

Advirtié que en el contrato se incluyeron, entre otras actividades, el
suministro de herramientas y personal, mantenimiento general y
basico de equipos, retiro, fabricacién e instalacion de elementos,
prefabricacion y servicio especializado, etc., por lo que no se trata
de un contrato de confeccidon o construccion de obra material, como
se infiere de los articulos 2053 del Cédigo Civil y 421 literal a) y c)
del E. T.

Sefald que la regulacion contenida en el articulo 3 del Decreto 1372
de 1992, solo se aplica a los contratos de construccidén o confeccion
de obra material, por lo que no puede hacerse extensiva a aspectos

que no contempla la ley.

Concluydé que no es procedente calificar el contrato referido como
de construccion de obra, porque su objeto no se refiere a la
construccién, reconstruccion, reforma, reparacién o recuperacién de
oleoductos, gasoductos pozos de petrdleo, gas natural etc., sino al

mantenimiento técnico del equipo estatico ya existente en las



plantas, que se traduce en la prestacidon de un servicio técnico, al
cual 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.

Respecto al presunto desconocimiento de los articulos 437-2 del
Estatuto Tributario y 1 del Decreto 2502 de 2005, sefialé que frente
a la factura No. 366 del 5 de febrero de 2009, expedida por
Construcciones Govar Ltda., se debia liquidar un IVA del 16% sobre
el total de la remuneracién, por valor de $44.487.260 vy, por tanto,
Ecopetrol debia practicar retencién de IVA de $22.243.628, sin
embargo, como el contribuyente retuvo solo $222.516, Ila
Administracién adiciond retenciones por $22.021.112, en razén a
gue el articulo 1 del Decreto 2502 de 2005 dispone que la tarifa de

retencion en la fuente por IVA es del 50%.

Concluyd la procedencia de la sancion por inexactitud, teniendo en
cuenta que Ecopetrol practic6 una retencion en la fuente
equivocada al considerar el contrato como de construccién de obra,
cuando corresponde a un contrato de prestacidn de servicios de

mantenimiento.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd lo aducido en la demanda.



La demandada reiter6 los argumentos expuestos en |la

contestaciéon de la demanda y en el recurso de apelacion.

El Ministerio Pablico no se pronuncid en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Decide la Sala sobre la legalidad de las Liquidaciones Oficiales Nos.
312412011000025 del 24 de agosto de 2011 y 312412011000060
del 15 de noviembre de 2011 y las Resoluciones confirmatorias
Nos. 900.199 del 25 de septiembre de 2012 y 900.287 del 7 de
diciembre de 2012, por las cuales la DIAN modificd Ilas
declaraciones de retencion en la fuente de los periodos 12 de 2008
y 2 de 2009, presentadas por la actora, en el sentido de ajustar

para determinar un mayor valor por retenciones.

En los términos del recurso de apelacidn, corresponde establecer: i)
si la tarifa de retencidon en la fuente aplicable al Contrato 5203363
es la correspondiente a los contratos de obra (1%), como lo alega
la sociedad demandante, o si es la tarifa de los contratos de
prestacion de servicios (4%), como lo indicé la Administracién en
los actos acusados, ii) si es procedente la retencidén en la fuente a
titulo de impuesto sobre las ventas para el periodo 2 de 2009,
registrada por la sociedad o la determinada por la Administracién y

iii) la procedencia de la sancién por inexactitud.



Retencion en la Fuente - Contrato 5203363. Reiteracion

jurisprudencial

La entidad apelante considera que el referido contrato debe
calificarse como de prestacion de servicio de mantenimiento, al cual
corresponde la tarifa de retencion en la fuente del 4% fijada en el
articulo 1 del Decreto 3110 de 2004, mientras que la actora afirma
que se trata de un contrato de construccion u obra material, por lo
que los pagos efectuados a favor del contratista deben someterse a
una retencién en la fuente del 1%, segun lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 5 del Decreto 1512 de 1985.

La Seccidn ya se ha pronunciado en torno a la materia ahora
debatida, sobre la calificacidon tributaria de contratos suscritos por
Ecopetrol S.A.1°, reiterando la sentencia de 29 de noviembre de
201729, que se refirié a las actividades desarrolladas en contratos de
construccion y de mantenimiento, en la cual precisé que el servicio
de construccion de bienes inmuebles, se entiende «no solo el
levantamiento de obras o edificaciones, directa o indirectamente,
sino todas las obras inherentes a la construccion en si, tales como:
electricidad, plomeria, cafieria, mamposteria, drenajes y todos los
elementos que se incorporen a la construccion, siempre y cuando al
retirarse las obras de la construccion se cause detrimento al
inmueble» y el servicio de mantenimiento tiene por objeto «/a

realizacion de un conjunto de operaciones y cuidados necesarios

19 Sentencia del 24 de mayo de 2018, Exp. 21813 C.P. Dr. Milton Chaves Garcia. Actor Ecopetrol S.A.
20 Exp. 20982, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, que reitera la sentencia del 13 de julio de 2017,
Exp. 21188, C.P. Dr. Milton Chaves Garcia.



para que las instalaciones, edificios, industria, etc., puedan seguir

funcionando adecuadamente».

Aclard que el servicio prestado por el contribuyente (Ecopetrol) en
desarrollo de los contratos Nos. 4018151 y 4018849 «corresponde

al de mantenimiento técnico de maquinarias».

Afirmdé que el objeto de los contratos se circunscribié a la realizacion
de «obras de mantenimiento» de ciertos equipos, como se observa
en la lista de precios de las obras objeto de los contratos, que
relaciona actividades tendientes al funcionamiento adecuado de las
maquinarias, como el «mantenimiento, suministro, instalacion,
reparacion, retiro y cambio de equipos, la fabricacion de piezas,

limpieza, y otras similares».

Sostuvo que las actividades de fabricacién, suministro e instalacion
de piezas y equipos no pueden considerarse que hacen parte de una
construccidon de un inmueble, porque esas acciones estan referidas a

la maquinaria objeto de mantenimiento.

Advirtié que ninguna de las actividades relacionadas en los contratos
de mantenimiento concierne a la construccién de un bien inmueble,

sino Unicamente a la conservacion de una maquinaria.

Concluyd que le asiste razén a la Administracién, al determinar que
«la actividad desarrollada por el contribuyente corresponde a un

servicio de mantenimiento, y no de construccion de bien inmueble».



Caso concreto

El Contrato 5203363, fue suscrito entre ECOPETROL S.A. vy
CONSTRUCCIONES GOVAR LTDA., cuyo objeto se concretd en que

esta Ultima realizara: «OBRAS DE MANTENIMIENTO PARA LA

MODERNIZACION DEL SISTEMA DE CONTROL Y PUESTA EN MARCHA Y ENTREGA
A SATISFACCION DE LAS CALDERAS B-2404 Y B-2405 DE LA UNIDAD 2400 DE LA
GERENCIA REFINERIA DE BARRANCABERMEJA, DE ECOPETROL S.A., UBICADA EN

BARRANCABERMEJA - SANTANDER - COLOMBIA»>.

Segun los anexos del contrato?!, las actividades realizadas para el
cumplimiento del contrato fueron de aseo y limpieza, gestion de
compras, desmantelamiento de instrumentacion y de tuberias,
montaje e instalacion de equipos, prefabricacion y montaje,
remplazo de quemadores, mantenimiento de motor, mantenimiento
de turbina, mantenimiento de los ventiladores, desmantelamiento

de gabinetes y adecuacion de cuarto de control.

Conforme con lo aducido, la Sala concluye que el contrato 5203363
suscrito entre ECOPETROL S.A. y CONSTRUCCIONES GOVAR LTDA.,
es un contrato de servicio de mantenimiento, pues su objeto atarie
a la conservaciéon de una maquinaria, y no a la construccién de un

bien inmueble.

2l Fls. 79 a132c.a. 1y 182 vto. y 183 c.a. 4



En consecuencia, los pagos derivados del Contrato No. 5203363 se
encuentran sujetos a retencidén en la fuente con una tarifa del 4%,
como lo determind la Administracion tributaria en los actos

demandados.

Retencion en la fuente a titulo de impuesto sobre las ventas
- periodo 2 de 2009

La obligacion de retener responde a la necesidad de facilitar,
acelerar y asegurar el recaudo del impuesto sobre las ventas,
mediante la afectacion de la fuente de imposicion por parte de
quien realiza pagos o abonos en cuenta a favor del contribuyente.
Asi, el retenedor, es persona distinta del contribuyente, no es el
titular del hecho imponible y si se vincula en la relacidn juridica con
el Estado es en desarrollo del deber de colaboracion que les
incumbe a los administrados, materializado en una obligacion que
se estructura al lado y no en lugar de la obligacion tributaria

sustancial?2.

El articulo 437-1 del Estatuto Tributario dispone que la retencion
debe hacerse en el momento en que se realiza el pago o abono en
cuenta por parte del retenedor, lo que ocurra primero, es decir, que
la retencién en la fuente se causa en funcién de aquellos y

generalmente ocurre después de la causacion del IVA por parte del

22 PLAZAS VEGA, Mauricio. El impuesto sobre el valor agregado. Tercera edicion. Editorial Temis,
Bogota, 2015, p. 667 y 668.



titular del hecho generador, sin perjuicio de que las reglas y

practicas comerciales sobre la materia inviertan ese momento.

El articulo 437-2 ib., consagra quiénes son agentes retenedores de
IVA en la adquisicion de bienes y servicios gravados, entre otros,

los catalogados como grandes contribuyentes (num. 2).

Por su parte el articulo 437-3 ibidem establecié que «/os agentes de
retencion del impuesto sobre las ventas debian responder por las
sumas que estuvieran obligados a retener», y el articulo 1 del
Decreto 2502 de 2005 previd que a partir del 1° de septiembre de
ese ano, la tarifa de retencion en la fuente por impuesto sobre las

ventas seria del 50% del valor del impuesto.

En el folio 150 del cuaderno de antecedentes 4, obra factura de
venta No. 0366, del 5 de febrero de 2009, expedida por
Construcciones Govar Ltda. a Ecopetrol S.A., en la que se liquida:
«Total Utilidad $2.781.441, VR Total sin IVA $278.045.356, IVA sobre
utilidad 16% $445.032».

Los antecedentes administrativos aportados al proceso dan cuenta
de que «sobre la factura No. 366 del 5 de febrero de 2009 expedida por
CONSTRUCCIONES GOVAR LTDA NIT 829.001.040 (folios 149 y 150) se
debié liquidar un IVA del dieciséis (16%) por valor de $44.487.256 y
practicarse una retencion de IVA de $22.243.628, del cual el
contribuyente habia retenido un valor solo de $222.516, por lo que la
administracion adiciond retenciones en la fuente a titulo de impuesto

sobre las ventas relacionadas con el contrato 5203363 por valor de



$22.021.112 con el fin de dar cumplimiento al articulo 1° del Decreto
2502 de 2005 segun el cual la tarifa de retencion en la fuente por
impuesto sobre las ventas es del cincuenta por ciento (50%). En
consecuencia el contribuyente debid retener el porcentaje consagrado en
el articulo 1° del decreto 2502 de 2005 que para el caso en estudio debia
ser $22.243.628»23,

Como se concluyd en el anterior cargo, el Contrato 5203363,
suscrito entre ECOPETROL S.A. y CONSTRUCCIONES GOVAR LTDA.,
es un contrato de servicio de mantenimiento, y conforme al articulo
447 del Estatuto Tributario, en la venta y prestacién de los
servicios, la base gravable estd compuesta por el «valor total de la
operacion», razon por la cual la base gravable sobre la que se debia
liguidar el IVA era sobre el valor total de la operaciéon, y Ecopetrol
S.A., estaba obligada?* a retener el 50%, tal como lo determind la
Administraciéon, en la suma de $22.243.628 y no sobre la utilidad

como lo hizo la sociedad. No prospera el cargo.
Sancion por inexactitud - Reiteracion Jurisprudencial?>.
El articulo 647 del Estatuto Tributario establece que procede la

sancion por inexactitud, entre otros eventos, cuando en la

declaraciéon se incluyen costos, deducciones, descuentos,

23 Fl, 121 y 121 vto, c.p.

% Articulo 370 del E. T. Los agentes que no efectien la retencién, son responsables con el
contribuyente. No realizada la retencion o percepcion, el agente responderd por la suma que esta
obligado a retener o percibir, sin perjuicio de su derecho de reembolso contra el contribuyente,
cuando aquel satisfaga la obligacion. Las sanciones o multas impuestas al agente por el
incumplimiento de sus deberes, seran de su exclusiva responsabilidad.

25 Se reitera el criterio expuesto por la Sala en sentencias del 20 de febrero de 2017, Exp. 20623,

C.P: Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas (E) y 9 de marzo de 2017, Exp. 19823, C.P. Dra. Stella
Jeannette Carvajal Basto.



exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o
anticipos inexistentes, o se utilizan datos o factores falsos,
equivocados, incompletos o desfigurados de los que se derive un
menor impuesto a cargo o un mayor saldo a favor del

contribuyente.

En este caso, en la demanda se alegd que no se dieron los
presupuestos previstos en el articulo 647 del Estatuto Tributario,
pero la Sala considera que es procedente la sancién, porque la
sociedad actora incluyd en su declaracion datos equivocados de los
cuales se derivd un menor impuesto a cargo, lo que constituye

inexactitud sancionable.

Ahora bien, la Seccidon pone de presente que mediante el articulo
282 de la Ley 1819 de 20162%, que modificd el articulo 640 del
Estatuto Tributario, se establecié en el paragrafo 5 que «el principio
de favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributario, aun

cuando la ley permisiva o favorable sea posterior».

Al respecto, se observa que la sancién por inexactitud consagrada
en el articulo 647 del Estatuto Tributario?’ fue modificada por la Ley
1819 de 20162, al establecer una sancién mas favorable, en tanto

disminuyd el valor del 160% -establecido en la legislacién anterior-

26 por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos
para la lucha contra la evasion y la elusidn fiscal y se dictan otras disposiciones.

27 E.T. Articulo 647. Sancion por inexactitud. (...) La sancidn por inexactitud serd equivalente al ciento
sesenta por ciento (160%) de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, segln el caso,
determinado en la liquidacion oficial, y el declarado por el contribuyente o responsable. Esta sancion
no se aplicara sobre el mayor valor del anticipo que se genere al modificar el impuesto declarado por
el contribuyente.

28 Articulo 288 de la Ley 1819 de 2016, que modifico el articulo 648 del E.T.




al 100% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor
determinado en las liquidaciones oficiales y el declarado por el

contribuyente.

En consideracion a lo anterior, la Sala dara aplicacion al principio de
favorabilidad y establecerda el valor de la sancidn por inexactitud en

el 100% y no en el 160% impuesto en los actos acusados.

Por lo tanto, se revocara la sentencia apelada, en el sentido declarar
la nulidad parcial de los actos demandados, solo en lo referente al
valor de la sancion por inexactitud, conforme a lo expuesto en esta

providencia.

En consecuencia, la Sala procederd a practicar una nueva
liquidacién de retencion en la fuente por los periodos 12 de 2008 y
2 de 2009, en el sentido de recalcular la sancién por inexactitud y

el total saldo a pagar, asi:

Periodo 12 de 2008

CALCULO DE SANCION POR INEXACTITUD

Total saldo a pagar $127.495.511.000
determinado (sin
sanciones) Liquidacién
Oficial de Revisién y
Consejo de Estado

Menos saldo a pagar $127.466.122.000
declarado por el
contribuyente

Base sancidn inexactitud $29.389.000

Tarifa de sancidn: $100%

Sancion por inexactitud $29.389.000




Concepto

Liquidacién

privada

Liquidacién de
revision

Liquidacion de la
Sala

Total Retenciones a
titulo de renta y
complementarios

$68.609.169.000

$68.638.558.000

$68.638.558.000

Total Retenciones

$127.466.122.000

$127.495.511.000

$127.495.511.000

Sanciones $0 $47.022.000 $29.389.000
Total saldo a $127.466.122.000 $127.542.533.000 $127.524.900.000
pagar

Periodo 2 de 2009

CALCULO DE SANCION POR INEXACTITUD

Total saldo a pagar
determinado (sin
sanciones) Liquidacién
Oficial de Revision y
Consejo de Estado

$53.309.028.000

Menos saldo a pagar
declarado por el
contribuyente

$53.278.665.000

Base sancidn inexactitud $30.363.000
Tarifa de sancion: $100%
Sancion por inexactitud $30.363.000

Concepto

Liquidacién
privada

Liquidacion de
revision

Liquidacion de la
Sala

Total Retenciones a
titulo de renta y
complementarios

$39.867.763.000

$39.876.105.000

$39.876.105.000

Retenciones de IVA
a responsables del
régimen comun

$5.013.292.000

$5.035.313.000

$5.035.313.000

Total Retenciones

$6.229.363.000

$6.251.384.000

$6.251.384.000

del Iva
Total Retenciones $53.278.665.000 $53.309.028.000 $53.309.028.000
Sanciones $0 $48.581.000 $30.363.000
Total saldo a $53.278.665.000 $53.357.609.000 $53.339.391.000
pagar

Finalmente, de conformidad con lo previsto en los articulos 188 del

Codigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso




Administrativo y 365 del Cdédigo General del Proceso??, no se
condenara en costas en esta instancia, comoquiera que no se

encuentran probadas en el proceso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- REVOCASE la sentencia del 30 de julio de 2014,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion

Cuarta, Subseccién A. En su lugar, se dispone:

PRIMERO: ANULANSE parcialmente las Liquidaciones Oficiales de
Revision Nos. 312412011000025 del 24 de agosto de 2011 y
312412011000060 del 15 de noviembre de 2011 y las Resoluciones
Nos. 900.199 del 25 de septiembre de 2012 y 900.287 del 7 de
diciembre de 2012, proferidas por la Direccion Seccional de
Impuestos de Grandes Contribuyentes de Bogota y la Subdireccion
de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica
de la DIAN, respectivamente.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, FIJASE el
total saldo a pagar a cargo de ECOPETROL S.A., por concepto de
retencion en la fuente de los periodos 12 de 2008 y 2 de 2009, en
las sumas de CIENTO VEINTISIETE MIL QUINIENTOS

2°C.G.P. <<Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos
en que haya controversia en la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en
los casos especiales previstos en este cddigo. 5). En caso de que prospere parcialmente la demanda,
el juez podra abstenerse de condenar en costas (..) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion>>.



VEINTICUATRO MILLONES NOVECIENTOS MIL PESOS M/Cte
($127.524.900.000) y CINCUENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS
TREINTA Y NUEVE MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA Y UN MIL
PESOS M/Cte. ($53.339.391.000), respectivamente, de acuerdo con
la liguidacion contenida en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: NIEGANSE las demds pretensiones de la demanda.

SEGUNDO.- Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al

Tribunal de origen. Cumplase.

La presente providencia se aprobé en la sesidn de la fecha.

MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL

BASTO
Presidente de la Seccion

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ
RAMIREZ



