Bogota, 2 de junio de 2022

Seniores Magistrados

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO - ORAL SECCION CUARTA
MP: MERY CECILIA MORENO AMAYA

E.S.D.

Referencia: medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 25000233700020150049300

Demandante: Ecopetrol S.A.
Demandado: U.A.E. DIAN

LUIS ALEJANDRO RAMIREZ ALVAREZ y ALEJANDRO BOTERO VALENCIA,
identificados como aparece al pie de nuestras firmas, en nuestra calidad de
apoderados de la sociedad Rampint SAS (en adelante Rampint) segiin poder que se
adjunta, solicitamos a su Despacho proceda a declarar la nulidad del proceso de
la referencia desde el auto admisorio de la demanda del cual se desconoce su fecha,
por la configuracion de la causal 8 del articulo 133 del Codigo General del Proceso
(CGP), dado todo el tramite se surtié sin notificar a me representada a pesar de que
afecta directamente sus intereses. Lo anterior, conforme las consideraciones que
se exponen a continuacion.

1. Causal de nulidad invocada

Por remision expresa del articulo 208 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), a los procesos de esa naturaleza le
son aplicables las causales de nulidad contempladas en la legislacion procesal civil.
A su turno, el articulo 133 del CGP dispone que el proceso es nulo en todo o en
parte, entre otras:

“8. Cuando no se practica en legal forma la notificacion del auto
admisorio de la demanda a personas determinadas, o el emplazamiento de
las demas personas aunque sean indeterminadas, que deban ser citadas
como partes, o de aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera de
las partes, cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en debida forma al
Ministerio Publico o a cualquier otra persona o entidad que de acuerdo
con la ley debiod ser citado. (negrilla fuera de texto)



Los hechos que configuran la anterior situacién se exponen a continuacion.

2. Antecedentes

1. Durante el afio 2013 la DIAN profirié en contra de Ecopetrol resoluciones de
determinaciéon de contribucion de obra publica respecto de 25 contratos suscritos
por esa entidad en el ano 2008 (deben obrar en el expediente). Lo anterior, al
considerar que dichos contratos configuraron el hecho generador de la
Contribucion por Contratos de Obra Publica (en adelante CCOP) contemplada en
el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006, de la cual el contratante obra como agente
retenedor del tributo y, por tanto, como responsable ante la DIAN. Contra los
aludidos actos de determinacion Ecopetrol interpuso recursos de reconsideracion,
entre otros, bajo el argumento de que aquellos contratos no tienen la naturaleza de
ser de obra publica sino de exploracion y explotacién de los recursos naturales.
Dichos recursos fueron decididos negativamente durante el ano 2014, por lo que
la obligacion tributaria quedoé en firme.

2. Entre los contratos respecto de los cuales se realizé la determinacion del
tributo estuvo el numero 4018301 del 13 de junio de 2008 suscrito entre Ecopetrol
y Rampint, cuyo objeto consistio en “Obras de mantenimiento técnico de los
tanques de almacenamiento Api k-948 y k-945 de la gerencia complejo
Barrancabermeja de Ecopetrol S.A. ubicada en Barrancabermeja, Santander”. No
obstante, para ese momento Rampint no tuvo conocimiento de la iniciacion del
procedimiento administrativo.

3. Ecopetrol interpuso una acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho
en contra de las 25 Resoluciones, incluida la relacionada con el contrato 4018301
del 13 de junio de 2008 con Rampint, donde solicitd6 que “se ordene a la DIAN
declarar a ECOPETROL S.A. a paz y salvo ante la DIAN respecto de las sumas
objeto de discusion y proceda al archivo de los expedientes respectivos”. De dicho
proceso conoci6 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el cual ahora es
objeto de nulidad.

4. De la demanda nunca se notifico a Rampint, ni la empresa tuvo
conocimiento alguno acerca de su existencia, ni fue vinculada en ninguna etapa.

S. En fallo de primera instancia el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
anulo los actos administrativos demandados y declaro que la actora no debia suma
alguna por concepto de contribucion de obra publica respecto de los contratos
relacionados en cada caso. Contra la sentencia se interpuso recurso de apelacion
por ambas partes.



6. El 25 de febrero de 2020 la Sala Plena del Consejo de Estado dicto sentencia
de unificacion en un caso similar relacionado con el hecho generador de la
contribucion sobre los contratos de obra publica respecto de entidades con régimen
especial de contratacion. Alli fijo las siguientes reglas:

“1. 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 exploracion y explotacion de recursos
naturales, y las actividades comerciales e industriales, son dos categorias de
contratos diferentes, en tanto tienen caracteristicas y finalidades propias, que
impiden que se trate de un mismo contrato.

3. La 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”.

7. Bajo el argumento de estar aplicando el fallo de unificacion, el 27 de mayo
de 2021 la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado revoco el fallo de primera instancia dentro del proceso 2015-493 objeto
de debate y en su lugar dispuso negar las pretensiones de la demanda. En
consecuencia, las resoluciones de determinacion y que resolvieron los recursos
reconsideracion quedaron en firme, con lo cual Ecopetrol quedo obligado a pagar
las sumas de la contribucién en su calidad de agente retenedor y responsable.

8. Sumado a ello, en la misma providencia rechazé de plano una solicitud de
nulidad interpuesta por Ecopetrol por la causal del numeral 8 del articulo 133 del
CGP por no haberse integrado en debida forma litisconsorcio necesario con los
contratistas. En el incidente senal6é que el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006 dispone
que el sujeto pasivo y encargado de pagar la contribucion es en realidad el
contratista, por lo que aquel debio ser convocado el proceso. Senalé que con el
precedente fijado en la sentencia de unificacion los intereses de estos se ven
afacetados por tener que salir a reembolsar el valor del tributo, por lo que debieron
poder ejercer su derecho de defensa.

9. En el fallo de segunda instancia el Consejo de Estado rechazo6 de plano la
solicitud de nulidad como cuestion previa al tema de fondo. Alli dijo que Ecopetrol



carecia de legitimacion activa para la peticion dado que el articulo 135 del CGP
senala que la nulidad “sélo podra alegarse por la persona afectada” y que esa
condiciéon soélo la tienen los contratistas. Agregd que el proceso versaba sobre la
legalidad de actos proferidos por Ecopetrol como agente retenedor de la
contribucion, por lo que es aquel el responsable del pago, sin perjuicio del derecho
de reembolso en contra de los contratistas consignado en el articulo 370 del
Estatuto Tributario.

10. EI 30 de Julio de 2021 Rampint recibié correo electronico por parte del
Grupo de Consultas Tributarias de Ecopetrol (Prueba 1) informando sobre el estado
de las discusiones que se encuentra adelantando con respecto al pago de la CCOP.
En esa oportunidad, la entidad solo relacion6 otro contrato de numero 4014279
entre Ecopetrol y Rampint, pero sin hacer mencion al contrato 4018301 del 13 de
junio de 2008 que fue incluido dentro del proceso sobre el que ahora se pide la
nulidad. Es decir, para ese momento Rampint seguia sin tener conocimiento del
proceso judicial cuya nulidad ahora se solicita.

11. En el mismo correo Ecopetrol inform6 acerca de la sentencia de unificacion
que habia expedido el Consejo de Estado el 25 de febrero de 2020, aduciendo que
en virtud de ella existiria la obligacion en cabeza de los contratistas de asumir las
sumas que Ecopetrol tuviera que pagar por concepto de la CCOP. Igualmente, en
el correo se indica que la empresa habia solicitado la aclaracion de la sentencia y
que ello habia sido negado el 10 de diciembre de 2020.

12. El 20 de septiembre de 2021 Rampint remiti6 a Ecopetrol solicitud formal
de la relacion de las actuaciones que hubiera adelantado Ecopetrol en contra de
decisiones del Consejo de Estado que involucraran contratos de Rampint que
pudieran estar afectados por la CCOP (Prueba 2). Alli se remitiéo un cuadro con una
relacion de todos los contratos suscritos entre las dos empresas para que Ecopetrol
informara cuales de aquellos podrian estar en esa situacion.

13. En respuesta del 23 de septiembre de 2021 Ecopetrol enlisté los procesos
en los cuales habia contratos de Rampint involucrados (Prueba 3). Fue solo en ese
momento en que la empresa tuvo conocimiento de que sobre el contrato nimero
4018301 del 13 de junio de 2008 se habian emitido resoluciones de determinacion
y de confirmacion de la obligacion de pago de la CCOP por parte de la DIAN, asi
como iniciado proceso de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de
aquellas por parte de Ecopetrol. En ese mismo correo fueron enviadas las
sentencias de primera instancia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
declard la nulidad de las resoluciones y la de segunda del Consejo de Estado que
revoco esa decision y las dejo en firme.



14. El 07 de octubre de 2021 Ecopetrol envioé correo convocando a una reunion
virtual el dia 21 octubre de 2021 (prueba 4). Alli reiter6 lo dicho en el correo de 30
de julio de 2021, en especial que en caso de que Ecopetrol se viera obligado a pagar
las sumas correspondientes a la CCOP se veria compelida a solicitar el reembolso
a los contratistas.

3. Fundamento juridico
Como fue mencionado, el numeral 8 del articulo 133 del CGP dispone que el
proceso es nulo en todo o en parte, entre otras, cuando no se practica en legal
forma la notificacion del auto admisorio de la demanda a personas determinadas
que deban ser citadas como partes o cuando no se cita en debida forma a cualquier
otra persona o entidad que de acuerdo con la ley debi6 ser citado.

A su turno, el articulo 61 del CGP consagra la figura del litisconsorcio necesario en
los siguientes términos:

“Articulo 61. Litisconsorcio necesario e integracion del contradictorio. Cuando
el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales,
por su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera
uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de las
personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en
dichos actos, la demanda debera formularse por todas o dirigirse contra
todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenara
notificar y dar traslado de esta a quienes falten para integrar el contradictorio,
en la forma y con el término de comparecencia dispuestos para el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez
dispondra la citacién de las mencionadas personas, de oficio o a peticion de
parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia, y
concedera a los citados el mismo término para que comparezcan. El proceso
se suspendera durante dicho término.

Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de intervencion, el
juez resolvera sobre ellas y si las decreta fijara audiencia para practicarlas.

Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte favoreceran a
los demas. Sin embargo, los actos que impliquen disposicion del derecho en
litigio solo tendran eficacia si emanan de todos.

Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en
la demanda, podra pedirse su vinculacion acompanando la prueba de dicho
litisconsorcio. (negrilla fuera de texto)



De la norma se desprende claramente que un requisito esencial del contradictorio
y garantia de validez del proceso es que todos aquellos quienes se encuentren
dentro de una relacion inescindible deberan poder ejercer su derecho de defensa
dentro del proceso so pena de verse viciado de nulidad. En relacion con la figura
del litisconsorcio, en sentencia de 2019 el Consejo de Estado se pronuncio6 en los
siguientes términos:

“Debe tenerse presente que la figura del litisconsorcio necesario se
caracteriza, fundamentalmente, por la existencia de una tnica relacién
juridica o de un acto juridico respecto de los cuales existe pluralidad de
sujetos o, dicho en otros términos, hay litisconsorcio necesario cuando el
asunto objeto de conocimiento por parte de la jurisdiccion reclama una
decision uniforme para todos los litisconsortes, titulares de la misma
relacion juridica o del mismo acto juridico que es objeto de controversia.
Existe litisconsorcio necesario cuando hay pluralidad de sujetos en calidad
de demandantes (litisconsorcio por activa) o demandados (litisconsorcio por
pasiva) que estan vinculados por una tnica relacion juridico sustancial. En
este caso y por expreso mandato de la ley, es indispensable la presencia
dentro del litigio de todos y cada uno de ellos, para que el proceso pueda
desarrollarse, pues cualquier decision que se tome dentro de éste es uniforme
y puede perjudicar o beneficiarlos a todos.”!

En otro asunto similar, la Alta Corporacion senalo los efectos anulatorios que tiene
el adelantamiento del proceso sin la debida conformacion de litisconsorcio. Al
respecto dijo:

“La nocion procesal de parte no se identifica con el nimero de sujetos que
intervienen en la actuacion judicial sino por cada centro de imputacion
juridica que surge de la relacion procesal, los cuales son integrados por
uno o mas sujetos de derecho. Asi pues, cada centro de imputacion
principal del proceso (parte demandante y parte demandada) es uno solo,
con independencia del numero de sujetos que integran cada una de ellas.
Ahora bien, cuando una parte es integrada por varios sujetos de derecho
se presenta el litisconsorcio, el cual puede ser necesario, facultativo o
cuasinecesario; definidos en los articulos 60 a 62 del CGP.

El primero se presenta cuando la relacion sustancial entre varios
sujetos de derecho hace obligatoria su presencia en el proceso, so
pena de la nulidad de la sentencia. Por el contrario, el litisconsorcio

1 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Auto
del 22 de abril de 2019. Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN. Radicacién ntiimero: 25000-23-
36-000-2017-00335-01(61590).



facultativo opera cuando la relacion sustancial entre cada sujeto con la
contraparte es independiente o escindible, de manera tal que es viable
adelantar una actuacion judicial distinta por cada uno de ellos; sin
embargo, por razones de economia procesal acuden voluntariamente a
uno solo. 2

De esta manera, la principal caracteristica del litisconsorcio necesario “consiste en
la obligatoriedad de la presencia en el proceso de la totalidad de los sujetos, bien sea
por la parte activa o pasiva, que tengan una relacion sustancial, sin los cuales no
existe posibilidad alguna de emitir fallo so pena de incurrir en una causal de nulidad
de la sentencia».3 En ese sentido, en auto de 2021 que resolvido un incidente de
nulidad, esa misma autoridad indico que “la nulidad de que trata el articulo 133
del CGP numeral 8° se configura cuando no se integra adecuadamente el
contradictorio, citando a los litisconsorcios necesarios, esto es, a quienes deben
obligatoriamente estar vinculados al proceso por ser titulares de la relacion
sustancial a la cual se le haran extensivos los efectos juridicos de la sentencia.*

Como fue explicado en el acapite de antecedentes, el proceso del cual se solicita la
nulidad se refiere a una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
iniciada por Ecopetrol respecto de unas resoluciones en las cuales se determiné y
confirmo el pago de la CCOP por parte de esa empresa. Dicha contribucion se
refiere a la consignada en el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006, por medio de la cual
se prorroga la vigencia de la Ley 418 de 1997 prorrogada y modificada por las
Leyes 548 de 1999 y 782 de 2002, la cual a su vez fue prorrogada por las leyes
1421 de 2010, 1738 de 2014 y 1941 de 2018. El inciso 1° de dicho articulo 6
contempla la CCOP en los siguientes términos:

“Todas las personas naturales o juridicas que suscriban contratos de obra
publica, con entidades de derecho publico o celebren contratos de adicion al
valor de los existentes deberan pagar a favor de la Nacion, Departamento o
Municipio, segun el nivel al cual pertenezca la entidad publica contratante
una contribucion equivalente al cinco por ciento (5%) del valor total del
correspondiente contrato o de la respectiva adicion. (negrilla fuera de
texto)

2 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Consejero ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez, 22 de
agosto de 2016, radicado numero 2014-00598-01(22300), actor: 3M COLOMBIA S.A., demandado:
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN.

3 Consejo de Estado. Seccion Primera, radicado numero 13001-23-33-000-2013-00071-01. Consejero
Ponente: Roberto Augusto Serrato Valdés.

4 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, CP:
OSWALDO GIRALDO LOPEZ, Auto de cuatro (4) de febrero de dos mil veintiuno (2021), Radicacién
numero: 47001-23-31-000-2000-00368-01.



Ahora, el articulo 121 de la Ley 418 de 1997 dispuso que frente a la referida
contribucion la entidad contratante tenia la condicién de agente retenedor y por
ende responsable del tributo ante la DIAN, asi:

Articulo 121. (prorrogado por las leyes Ley 1941 de 2018, 1738 de 2014, 1430
de 2010, 1421 de 2010, 1106 de 2006). Para los efectos previstos en el
articulo anterior, la entidad publica contratante descontara el cinco por
ciento (5%) del valor del anticipo, si lo hubiere, y de cada cuenta que cancele
al contratista.

El valor retenido por la entidad publica contratante debera ser consignado
inmediatamente en la institucion que sefale, segin sea el caso, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico o la entidad territorial
correspondiente.

Copia del correspondiente recibo de consignacion debera ser remitido por la
entidad publica al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Unidad
Administrativa de Impuestos y Aduanas Nacionales o la respectiva Secretaria
de Hacienda de la entidad territorial, dependiendo de cada caso. Igualmente
las entidades contratantes deberan enviar a las entidades anteriormente
senaladas, una relacion donde conste el nombre del contratista y el objeto y
valor de los contratos suscritos en el mes inmediatamente anterior. (negrilla
fuera de texto)

Esto, de hecho, fue reconocido en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de 25 de febrero de 20208, donde se preciso que “la
entidad de derecho publico contratante - como en este caso ECOPETROL S.A.- es
la responsable del este tributo [ley 418 de 1997 articulo 121], es decir, la encargada
de retener y consignar la contribucion en la cuenta especial senalada para ello.”

Ahora, la cuestion que pone en entredicho la validez del proceso adelantado deriva
de que el articulo 370 del Estatuto Tributario senala que “[n]o realizada la retencion
o0 percepcion, el agente respondera por la suma que esta obligado a retener o
percibir, sin perjuicio de su derecho de reembolso contra el contribuyente, cuando
aqueél satisfaga la obligacion”.

Es como consecuencia de la condicion de sujeto pasivo de la obligacion tributaria
y del derecho de reembolso que tendria Ecopetrol en contra de Rampint de donde
se deriva la condicion de litisconsorcio necesario en el presente asunto. En efecto,
de dichos elementos surge una unica relacion juridica consistente en que la
decision adoptada en el proceso indefectiblemente va a implicar, no solo para
Ecopetrol, sino para los contratistas cuyos contratos estan involucrados en las
resoluciones demandadas, la obligacion de tener que pagar una suma o de quedar
exonerado de hacerlo. En otras palabras, si se accede a las pretensiones de la



demanda, la decision beneficia a los contratistas que evitaran tener que debatir
con Ecopetrol sobre el reembolso de las sumas; pero si se niegan, aquellos se veran
compelidos a defenderse de un cobro de reembolso de la contribucion pagada por
Ecopetrol. Dicho escenario constituye justamente el presupuesto del numeral 8 del
articulo 133 invocado.

4. Pretension

Con fundamento en los antecedentes y sustento juridico narrado, de manera atenta
solicito se declare la nulidad del proceso con radicado 25000-23-37-000-2015-
00493-01 [23853] desde el auto admisorio de la demanda por la causal del numeral
8 del articulo 133 del CGP, por no haberse vinculado a Rampint al proceso a pesar
de que una de las resoluciones alli demandadas tiene que ver con un tributo
respecto del cual la empresa se puede ver compelida a reembolsar a Ecopetrol las
sumas que esta deba pagar como agente retenedor y responsable.

5. Pruebas
Solicito sean tenidas como documentales las siguientes:

1. Correo electronico del 30 de Julio de 2021 donde Ecopetrol informa a
Rampint sobre el estado de las discusiones que se encuentra adelantando
con respecto al pago de la CCOP.

2. Correo electronico del 20 de septiembre de 2021 donde Rampint remite a
Ecopetrol solicitud formal de la relacion de actuaciones que involucren a la
empresa.

3. Correo electronico del 23 de septiembre de 2021 donde Ecopetrol enlisto los
procesos en los cuales habia contratos de Rampint involucrados.

4. Correo electronico del 7 de octubre de 2021 donde Ecopetrol convoca a
reunion virtual para el dia 21 octubre de 2021.

6. Anexos
1. Lo senalados en el acapite de pruebas
2. Poder para actuar

7. Notificaciones
Recibiremos notificaciones en los correos electronicos:

- ramirezalvarez.abogado@gmail.com
- alejobotero@gmail.com



De los sefiores magistrados

L\D.2

Luis Alejandro Ramirez Alvarez
CC: 81.717.376 de Bogota
TP: 185084 del C.S de la J.




