ACTO ADMINISTRATIVO PARTICULAR — Requiere ser motivado al menos en
forma sumaria / NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO — Una de las causales
es expedirlo sin motivaciéon tratandose de actos particulares / EXPEDICION
IRREGULAR DE ACTO ADMINISTRATIVO — Se presenta al expedirse un acto
particular sin motivacién al menos sumaria

Cabe sefialar que el motivo es uno de los elementos que determinan la existencia
de los actos administrativos, tiene relacién con las razones facticas y juridicas que
dieron origen a la decision de la Administracion, si se mencionan, de manera
expresa, constituyen la motivacién del acto. (...) De lo anterior, se colige que
tratandose de actos administrativos de contenido particular y concreto, el
ordenamiento exige que deben ser motivados “al menos en forma sumaria”,
exigencia que si falta da lugar a la nulidad del acto por expedicién irregular. La
Sala en oportunidad anterior precisé: De acuerdo con los articulos 35 y 59 del
Caodigo Contencioso Administrativo, los actos administrativos, en general, deben
estar motivados, aun sumariamente, en sus aspectos de hecho y de derecho; la
motivacion del acto administrativo, constituye, pues, un elemento estructural del
mismo, cuya ausencia o insuficiencia, conforme al articulo 84 del Cddigo
Contencioso Administrativo, conduce a su nulidad, no soOlo por expedicion
irregular, sino por el desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, dado
gue la motivacion de los actos de la administracién constituyen un mecanismo de
proteccion del administrado frente a las prerrogativas del poder publico derivadas
de la obligatoriedad de sus manifestaciones de voluntad. En consecuencia, la
motivacién, entendida como la exposicién de motivos o razones en que se funda la
voluntad de la administracion, es el soporte factico y juridico del sentido y alcance
de la decision de la autoridad y debe ser suficiente para que le permita a los
administrados ejercer efectivamente los derechos de defensa y contradiccion.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
35/ CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 59

NOTA DE RELATORIA: Sobre la obligatoriedad de motivar los actos
administrativos se cita las sentencias del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, de 1
de abril de 1997, Exp. 8299, C.P. Consuelo Sarria Olcos; de 14 de junio de 2005,
Exp. 76001-23-31-000-2000-01729-01(15072), C.P. Héctor J. Romero Diaz y de
23 de junio de 2011, Exp. 11001-03-27-000-2006-00032-00(16090), C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas

CONTRATISTA INDEPENDIENTE — Debe pagar aportes al SENA cuando
tengan empleados a su cargo / APORTES PARAFISCALES AL SENA — Debe
pagarlo el contratista sobre la ndédmina de salarios pagados a sus
trabajadores / RESPONSABILIDAD SOLIDARIA ENTRE CONTRATANTE Y
CONTRATISTA — Se presenta en cuanto al pago de salarios y prestaciones
sociales mas no en aportes parafiscales / APORTES AL SENA DE
SUBCONTRATISTAS — No son exigibles al contratante o duefio de la obra
sino al contratista

La Ley 21 de 1982 establece la obligacién de pagar aportes al SENA, obligacion
gue surge del vinculo laboral entre el empleador y el trabajador, y sefiala que la
ndémina mensual de salarios es la base de cuantificacién de tales aportes. En este
sentido, el pago que el duefio de una obra realice a quien la ejecuta podria,
eventualmente, constituir base de aportes al SENA, en la medida en que dicho
pago constituya “salario”. En el presente asunto, las partes demandante y
demandada coinciden en que los aportes exigidos por el SENA, en los actos
acusados, se derivan de los pagos efectuados a contratistas de la empresa.



Segun el articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo, los contratistas
independientes son verdaderos patronos, no representantes ni intermediarios, de
las personas naturales o juridicas que contraten la ejecucion de una o varias
obras, por un precio determinado. Si bien la disposicion establece responsabilidad
solidaria del duefio de la obra con el contratista, es s6lo por los salarios,
prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, pero no
en relacion con los aportes parafiscales, entre éstos, los aportes al SENA. La
Administracién sustenta la obligacién exigida en la Ley 21 de 1982, pero esta
normativa no consagra que el empleador sea responsable o deudor solidario por
los aportes parafiscales que deban pagar sus contratistas independientes. Por el
contrario, los aportes a que se refiere esta ley tienen origen en la relacion laboral y
la base de cuantificacion la constituye el monto de sus respectivas néminas,
segun lo prevén los articulos 9, 12 y 17. Por otra parte, si bien la resolucién que
resolvid el recurso de reposicion hizo referencia al Decreto 2375 de 1974 para
referirse a las normas de la industria de la construccion, resulta improcedente
dicho argumento adicional, dado que la regulacion prevista en la Ley 21 de 1982 y
el Decreto 2375 de 1974 esta referida a contribuciones diferentes. En efecto, como
se indico, la primera hace referencia a los aportes parafiscales que debe pagar el
empleador sobre la nOmina de salarios pagados a sus trabajadores, es decir, se
deriva de la relacion eminentemente laboral y, la segunda se origina en el hecho
de pertenecer al sector de la industria de la construccion y se liquida sobre el 0.5%
del valor de las obras que ejecuten directamente o mediante sus subcontratistas.
Asi las cosas, teniendo en cuenta que el acto de liquidacion de aportes fue
expedido con fundamento en la Ley 21 de 1982, especificamente, con cita de los
articulos 7,11, 12 y 17, normativa que establece el porcentaje del aporte
correspondiente al SENA (2%) y como se liquida el mismo, es claro que, en los
términos de los actos aqui demandados, a la actora no le asistia obligacion
derivada de los subcontratistas de la empresa.

FUENTE FORMAL: LEY 21 DE 1982 — ARTICULO 7 / LEY 21 DE 1982 —
ARTICULO 11/ LEY 21 DE 1982 — ARTICULO 12/ LEY 21 DE 1982 — ARTICULO
17 / CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO — ARTICULO 34 / DECRETO 2375
DE 1974
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota D.C., veinticuatro (24) de septiembre de dos mil quince (2015)
Radicacién numero: 76001-23-31-000-2008-00650 01(21448)

Actor: JARAMILLO MORA S.At

Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA

! La empresa fue constituida como “CONSTRUCTORA JARAMILLO MORA Y ASOCIADOS LTDA”, luego, por
escritura publica N°5496 del 16 de octubre de 2003, cambid su nombre por el de “JARAMILLO MORA S.A.”,
segun el certificado de la Camara de Comercio de Cali, que esta en el folio 2 del cuaderno 1.



FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandado contra la
sentencia del 18 de mayo del 2011, proferida por el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, mediante la cual accedi6 parcialmente a las pretensiones de la

demanda. La parte resolutiva del fallo apelado dispuso:

“DECLARAR la nulidad de las Resoluciones N°431 del 25 de mayo de
2004 y N°000486 del 16 de abril de 2008, proferidas por la Directora
Regional del SENA Valle del Cauca”.

ANTECEDENTES

La demandante liquidé y pagoé los aportes al SENA correspondientes a los afios
2000, 2001, 2002 y 2003.

Previa visita, el Director Regional del Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA
Regional Valle del Cauca, mediante la Resolucion N°0431 del 25 de mayo de
2004, liquidoé y ordend, a la actora, pagar la suma de $210.866.145, por concepto
de los aportes de las vigencias 2000, 2001, 2002 y 20032,

Contra el acto anterior, la empresa interpuso el recurso de reposicion que sustenté
en que la resolucion recurrida no contenia ninguna motivacion que le permitiera
deducir la razén por la que le exigian el pago de aportes; ademas, sostuvo que,
como empleador, cumplié oportunamente la obligacion a su cargo por los periodos

exigidos®.

El funcionario confirmd el acto recurrido, mediante la Resolucion N°000486 del 16
de abril del 20084 en la que sefial6 que la obligacion determinada esta

fundamentada en la liquidacién 762004-41-34 que contiene el informe de la visita

2Fl.5c.1
}Fl.17c1
“Fl.7c1



del 12 de marzo de 2004. Informe que fue firmado por la empresa, por el sefior
Helmer Ortiz, en el que consta que fue revisado el auxiliar de la cuenta 74.01
“Contratos de construccion” y que cruzada la informacion establecié que los pagos
efectuados a los contratistas corresponden a actividades de mano de obra, sobre

los que debia pagar aportes al SENA.

DEMANDA

La actora, en ejercicio de la accién prevista en el articulo 85 del Cddigo

Contencioso Administrativo, formulé las siguientes pretensiones:

“l. Se declaren nulos, los actos administrativos contenidos en las
resoluciones 431 del 25 de mayo del 2004 y 000486 del 16 de abril del
2008, proferidos por la Directora Regional del SENA del Valle del Cauca,
notificados personalmente los dias 6 de julio del 2004 y 30 de abril del
2008, respectivamente, por haber sido proferidos con FALSA MOTIVACION E
INFRACCION DE LAS NORMAS JURIDICAS EN QUE DEBIAN FUNDARSE, al incluir
en la base para liquidar aportes patronales, sumas de dinero pagadas a
terceros.

“2. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se libere a mi poderdante
del pago de los aportes irregularmente liquidados por la entidad
demandada.

“3. Se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada”.

Indicé como normas violadas las siguientes:

e Articulo 29 de la Constitucion Politica.
e Articulos 7,9, 11,12y 17 de la Ley 21 de 1982
e Articulo 30 [lit. b) del num. 4] de la Ley 119 de 1994

Desarroll6 el concepto de la violacion, asi:



La resolucion 431 del 25 de mayo de 2004 indic6 como fundamento juridico los
articulos 7, 11, 12 y 17 de la Ley 21 de 1982, normas que hacen referencia a los
aportes parafiscales a cargo de los empleadores, entre los que estan los aportes
al SENA, que se liquidan sobre la nébmina mensual de salarios.

Esta Resolucién 431 de 2004 alude a la liquidacion 762004-4134, en la que el
SENA relaciond el valor total de la ndmina de empleados sobre el que la empresa
liquidd y pagd los aportes oportunamente y las sumas correspondientes a
“contratos y subcontratos” pagadas a terceros por diferentes servicios prestados,
estas sumas las adicion6 a la base para determinar los aportes que, segun el

SENA, la actora adeuda a esa entidad.

Al tomar “sumas diferentes a las de la nomina”, el demandado ampli6 la base de
célculo sin autorizacion legal para ello. Y, como dicha liquidacion sirvié de
fundamento a los actos demandados, se configura la nulidad de las resoluciones

acusadas, por falsa motivacion.

Destacé que el SENA adiciond, en la mencionada liquidacién, los valores, sin
verificar si los terceros, beneficiarios de los pagos, estaban obligados a pagar
aportes parafiscales y sin depurar los valores, solo los sumé a la base de célculo

del aporte parafiscal.

La Resolucién 000486 del 16 de abril de 2008, al desatar el recurso gubernativo,
modificé el fundamento juridico del acto inicial, pues invocé los Decretos 083 de
1976, 2375 de 1974 y 083 de 1976, normas distintas de las que sirvieron de
fundamento a la decision recurrida; ademas, al sefialar que “se trataba de aportes
gue debian haber pagado los terceros” adiciondé a la base, valores sobre los
cuales los terceros debian liquidar los aportes a su cargo, como lo prevén los

decretos mencionados.

El articulo 8 del Decreto 083 de 1976 dispone que, solo en los casos de

administracion delegada, el duefio de la obra es el obligado a efectuar los aportes;



en los demas casos, el obligado directo es el contratista y no el contratante como,
de manera errada, lo entendié el demandado, pues el Decreto no establece

solidaridad frente a la obligacion.

La solidaridad debe estar prevista en la ley, sin que pueda ser presumida y si el
SENA la presumio, debié adelantar el trdmite pertinente para garantizar los
derechos fundamentales al debido proceso, contradiccion y de defensa, tanto del

proveedor del servicio como de la demandante.

La liquidacion y pago de aportes de las empresas del sector de la construccion
estd en cabeza de cada una de ellas, de manera separada y se calcula sobre la

ndémina mensual, como lo establecen las Leyes 21 de 1982 y 119 de 1984.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El demandado contestdo la demanda y se opuso a la prosperidad de las

pretensiones con fundamento en lo siguiente:

Para establecer las obligaciones con el SENA, los empleadores del sector de la
construccion, sector al que pertenece la demandante, deben aplicar las siguientes
normas: la Ley 21 de 1982, los Decretos 2375 de 1974, 083 de 1976, 1047 de

1983 y resoluciones internas del SENA.

Los Decretos 2375 de 1974 y 083 de 1976, “especialmente el articulo 8”, disponen
gue el contratista principal asumira las obligaciones de los subcontratistas, en
caso de que ellos no lo hagan. Asi, los actos se fundamentan en la ley y no en la

solidaridad.



Los valores incluidos en la base de cuantificacion de los aportes fueron pagados
“al personal de las obras que han tenido en esas vigencias” y tomados de los

estados financieros y de los libros de contabilidad de la actora.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal anul6 los actos administrativos demandados al encontrar configurada
la causal de nulidad, por falta de motivacion, del acto por el que modificé la
liquidacién de los aportes de los afios 2000 a 2003.

Advirti6 que si la Administracion, luego de las visitas realizadas a la actora,
estableci6 y constaté la existencia de situaciones sujetas a normas especiales que
obligaban al empleador a incluir en la base de cuantificacion de los aportes otros
factores, debid incluirlas en el acto definitivo y explicarlas y no limitarse, como lo
hizo, a citar “normas que no corresponden exactamente a la situacion de la
contribuyente y se remite, en forma escueta, al numero que distingue las visitas
oficiales realizadas sin otorgar el detalle del estudio efectuado y en qué sustentaba

su decision”.

Advirtié que la resolucion que desato el recurso gubernativo si explico las razones
en que se funda la liquidacion recurrida, pero que ello no subsand la omisién en
gue incurrid, porque la liquidacion era el acto en el que “se imponia poner de
presente, por parte del SENA, la relacion existente entre los hechos y el derecho,

aplicable a aquellos, omision que afect6 el derecho a la defensa”.

Concluyé que “la Administracion estaba en la obligacion de otorgarle al
contribuyente, en el acto administrativo definitivo emitido, las razones de orden
juridico como contables tenidas en cuenta como resultado de las investigaciones
adelantadas en las visitas que realizé en las oficinas de la empresa auditada,
requisito que por la naturaleza de la decision tomada, se impone expresamente,

omisiéon que resalta en el procedimiento que la Administracion adelanto”.



RECURSO DE APELACION

El demandado apel6 porque, a su juicio, los actos demandados se ajustan a las
normas vigentes y fueron expedidos por el funcionario competente con el lleno de
los requisitos legales. Solicité que se revoque la sentencia apelada y, en su lugar,

se denieguen las suplicas de la demanda.

Reiterd lo dicho al contestar la demanda, en cuanto a que la actora pertenece al
sector de la construccion y que este sector liquida los aportes al SENA conforme
con la Ley 21 de 1982, los Decretos 2375 de 1974, 083 de 1976, 1047 de 1983 y

resoluciones internas del SENA.

Insisti6 en que los valores incluidos en la liquidacion se ajustan a la normativa,
fueron pagados “al personal de las obras que han tenido en esas vigencias” y

tomados de los libros de contabilidad y de los estados financieros de la empresa.

De otra parte, expreso:

“La motivacion de la primera providencia, aunque no tan extensa
como la que resolvid el recurso de reposicion, si existe y la constituye
la enumeracion de las normas en que se sustenta, las obligaciones
que tienen los empleadores con el SENA, la mencién del acta de
visita con firma del representante del empleador que verificé y al que
se le explicd, cada una de las razones para hacer esa liquidacion y
llegar a esas cifras. Es decir, no se ha vulnerado el derecho de
defensa y Jaramillo Mora S.A., sabia suficientemente porqué el
SENA le fijaba esos montos como su obligacion y en qué se
fundamentaban, la motivacion estaba y esta latente.

ALEGATOS DE CONCLUSION



El demandado indicd que en la visita del 11 de marzo de 2004 inspecciond los
estados financieros y los libros de contabilidad, documentos que sirvieron para
liquidar los aportes y son el soporte de los actos acusados, cuyo fundamento
juridico son los Decretos 2375 de 1974 y 083 de 1976 que indican como se deben
pagar aportes por la mano de obra que emplearon en sus operaciones y

transcribié los articulos 4° y 5° del Decreto 083 de 1976.

Sostuvo que la actuacion no vulner6 los derechos fundamentales de la actora,
porque le informé “que era responsable por el pago de los aportes parafiscales de
las obras que ejecuta mediante la celebracion de sub contratos” y, que al resolver
el recurso gubernativo es posible estructurar los argumentos juridicos que

“completen, adicionen y le den mayor solidez a la decision recurrida”.

Expresé que el acto inicial se sustento en la Ley 21 de 1982 y que en la resolucion
gue desato el recurso de reposicion “se citaron otras disposiciones juridicas que
no habian sido contempladas en el acto principal”, sin que ello afecte el derecho
de defensa de la demandante. Indic6 que no se desconoci6 el debido proceso,
toda vez que la actora, desde la visita, “tuvo conocimiento de los fundamentos que
dan lugar al pago de los aportes, asi como la oportunidad de controvertirlos en el

recurso de reposicion”.

La actora y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa procesal.

Cuestion previa

El expediente de la referencia fue inicialmente repartido y tramitado por la Seccién
Primera que, atendiendo la naturaleza de los actos y la distribucion interna de los
procesos por especializacion, lo remitid a esta Seccion por auto del 28 de agosto
de 2014, decision que fue puesta en conocimiento de las partes, mediante

providencia del 30 de enero de 2015°.

SFl.21y 25c.r.



CONSIDERACIONES DE LA SALA

En el caso, se discute la legalidad de la Resolucion N°0431 del 25 de mayo de
2004, por la que la Direccion del Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA,
Regional Valle del Cauca liquidé y orden6 a la actora pagar la suma de
$210.866.145, por concepto de aportes causados por las vigencias 2000, 2001,
2002 y 2003 y de la Resolucion N°000486 del 16 de abril del 2008, que confirmo la

anterior, al resolver el recurso de reposicion.

En los términos del recurso de apelacion, la Sala determina si el acto principal
contiene una motivacién y, de existir, si la motivacion es suficiente para garantizar

los derechos fundamentales a la defensa y el debido proceso.

Cabe sefialar que el motivo es uno de los elementos que determinan la existencia
de los actos administrativos, tiene relacién con las razones facticas y juridicas que
dieron origen a la decision de la Administracion, si se mencionan, de manera

expresa, constituyen la motivacion del acto.

Al respecto, en oportunidad anterior, la Sala preciso:

“... cuando la Constitucion o la ley mandan que ciertos actos se dicten de
forma motivada y que esa motivacion conste, al menos en forma sumaria,
en el texto del acto administrativo, se esta condicionando la forma del acto
administrativo, el modo de expedirse. Si la Administracion desatiende esos
mandatos normativos, incurre en el vicio de expedicion irregular y, por
ende, se configura la nulidad del acto administrativo®.

“En efecto, la expresién de los motivos por los cuales se profiere un acto
administrativo de caracter particular y concreto es indispensable, pues es a
partir de los mismos que el administrado puede controvertir aquellos
aspectos de hecho y de derecho que considera no pueden ser el soporte
de la decision, pero cuando se prescinde de la motivacion se impide que el

6 Sentencia 16090 del 23 de junio de 2011, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



particular afectado con la decision pueda ejercitar cabalmente su derecho
de defensa y contradiccion™.

De lo anterior, se colige que tratandose de actos administrativos de contenido
particular y concreto, el ordenamiento® exige que deben ser motivados “al menos
en forma sumaria”, exigencia que si falta da lugar a la nulidad del acto por

expedicion irregular. La Sala en oportunidad anterior preciso:

De acuerdo con los articulos 35 y 59 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, los actos administrativos, en general, deben estar
motivados, aun sumariamente, en sus aspectos de hecho y de derecho; la
motivacién del acto administrativo, constituye, pues, un elemento
estructural del mismo, cuya ausencia o insuficiencia, conforme al articulo
84 del Codigo Contencioso Administrativo, conduce a su nulidad, no sélo
por expedicion irregular, sino por el desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, dado que la motivacibn de los actos de la
administracién constituyen un mecanismo de proteccion del administrado
frente a las prerrogativas del poder publico derivadas de la obligatoriedad
de sus manifestaciones de voluntad?®.

En consecuencia, la motivacién, entendida como la exposicion de motivos o
razones en que se funda la voluntad de la administracion, es el soporte factico y
juridico del sentido y alcance de la decisién de la autoridad y debe ser suficiente
para que le permita a los administrados ejercer efectivamente los derechos de

defensa y contradiccion.

Teniendo en cuenta el marco jurisprudencial, la Sala revisara el acto principal con

el fin de determinar si cumple con el requisito de la motivacion.

El SENA liquidé y ordensd el pago de los aportes parafiscales a cargo de la

demandante, mediante el acto que a continuacién se transcribe:

"1b. Nota 5

8 C.C.A. art. 35.- Adopcidn de decisiones. Habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar sus
opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles, se tomara la decisién que sera motivada al menos
en forma sumaria si afecta a particulares (...)".

% Sentencia de 1° de abril de 1997, Exp. 8299, C.P. Consuelo Sarria Olcos, citada en el fallo del 14 de julio de

2005, Exp. 15072, C.P. Héctor J. Romero Diaz.



Resolucion N°0431 del 25 de mayo de 2004

Por medio de la cual se fijan aportes a un empleador.

“El Director del Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA Regional Valle del
Cauca en uso de sus facultades legales y en especial de las delegadas por el
Director General mediante Resolucion 00770 de 2001 y

CONSIDERANDO:

“Que el empleador JARAMILLO MORA S.A.,

“NIT (..)),

“Actividad econémica CONSTRUCCION
“Direccién (...) Cali,
“Teléfono (...).

“Esta obligado a pagar aportes al SENA de conformidad con lo establecido en los
articulos 7, 11, 12 y 17 de la Ley 21 de 1982 y de acuerdo con la obligacion
determinada en la (s) liquidacion (es):

NUmero Vigencia Valor

762004-41-34 Ene a Dic /2000 44.096.771

762004-41-34 Ene a Dic /2001 42.348.574

762004-41-34 Ene a Dic /2002 58.394.182

762004-41-34 Ene a Dic /2003 66.026.618

“que le fue practicada, por la suma de $210.866.145 y que es (son) soporte de
esta Resolucion.

RESUELVE:

“ARTicuLO 1. Liquidar y ordenar a: Jaramillo Mora S.A. el pago de la suma de:
DOSCIENTOS DIEZ MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA Y SEIS MIL CIENTO CUARENTA Y
CINCO PESOS MCTE., por concepto de los aportes causados a favor del Servicio
Nacional de Aprendizaje SENA, por la(s) vigencia(s) de Ene a Dic / 2000, Ene a
Dic / 2001, Ene a Dic / 2002, Ene a Dic / 2003.




“ARTicuLO 2: El pago debera efectuarse al Servicio Nacional de Aprendizaje SENA
Regional Valle del Cauca, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la
notificacion de la presente Resolucion, en la Tesoreria de esta Regional.

Contra este acto, la demandante interpuso el recurso de reposicion, en el que
sostuvo que la resolucién recurrida carece de motivacién que le permita deducir

“de manera clara” la razon de la decision, con apoyo en lo siguiente:

e El encabezado del acto sugiere que, “a titulo de empleador”, le cobran
aportes sin saber de cuales empleados y afirmé6 que, en su momento, pago
los aportes parafiscales y que aport6 los paz y salvos correspondientes.

e Los articulos 7, 11, 12 y 17 de la Ley 21 de 1982 hacen referencia a la
obligacion de pagar aportes parafiscales y la empresa la cumplid
periédicamente.

e El acto hace referencia a una “liquidacion”, pero este acto no tenia anexo
alguno.

e Dijo suponer que la resolucion se referia a la visita del mes de marzo de
2004, en la que, empleados del SENA, revisaron algunos contratos de obra
y, sin andlisis de fondo, sin verificar si los contratistas estaban obligados a
pagar aportes parafiscales, si utilizaron sus propios empleados o
subcontrataron y si suministraron materiales o solo mano de obra,
concluyeron que la empresa debia pagar aportes por trabajadores de los
contratistas y se limitaron a adicionar a la base de célculo los valores

pagados.

El 16 de abril de 2008, el SENA expidio la Resolucion N°000486, por la que
resolvio el recurso de reposicion. En este acto, se refiri6 a la normativa
constitucional y legal que regula los aportes parafiscales [arts. 150-12 y 179-3
C.P., D.118 de 1957, Ley 21 de 1982, Ley 119 de 1994, Ley 225 de 1995 y
Decreto 111 de 1996] e indico que la decision recurrida se fundamenta en la
liquidacion 762004-41-34 que contiene el informe de la visita realizada el 12 de
marzo de 2004, por el SENA, “Informe de visita que fue revisado y firmado en ese

entonces por el Dr. Helmer Ortiz, quien atendio la visita (...) por lo tanto la



Empresa si conocié el informe al que alude y que sirvio de fundamento para

proferir la Resolucién” (fl. 8).

Precis6 que en ese informe consta que los documentos presentados por la
empresa, en la visita, pusieron en evidencia que los pagos efectuados a los

contratistas fueron por mano de obra.

Explicé que en la visita, los funcionarios encargados revisaron el Libro Auxiliar de
la cuenta 74-01 contratos de construccién, el balance de comprobaciéon de las
vigencias 2000, 2001, 2002 y 2003 y el listado de contratistas. Que cruzada la
informacion, el resultado mostré que la empresa debia aportes al SENA por las

sumas indicadas en la resolucién recurrida.

Sostuvo que la empresa tenia conocimiento de las razones por las que fue
expedido el acto recurrido, toda vez que el informe de visita del 1° de marzo de
2004 fue firmado por Helmer Ortiz, persona que atendid la visita y quien también
suscribio la liquidacion 762004-41-34 a que hace referencia la Resolucion 0431
del 25 de mayo de 2004, en la que se detallaron los factores con base en los

cuales se liquidé el valor a pagar respecto de cada uno de los periodos discutidos.

Indicd que los articulos 4°, 5° y 6° del Decreto 2375 de 1974, reglamentado por el
Decreto 083 de 1976, establecen la responsabilidad de pagar los aportes al SENA
y la contribucién al FIC al duefio de la obra cuando es por administracion

delegada y a los contratistas cuando es a precio unitario.

Luego, con apoyo en la sentencia del 14 de junio de 1996, expediente 7663,
advirtio que la Ley 21 de 1982, reglamentada por el Decreto 1047 del 12 de abril
de 1983, no derogo el Decreto 2375 de 1974, reglamentado por el Decreto 083 de
1976.

10 Fondo Nacional de Formacion Profesional de la Industria de la Construccion.



Del recuento anterior, la Sala advierte que, en oportunidad anterior, se resolvio
asunto en el que se debatian supuestos de hecho y de derecho semejantes a los
aqui discutidos!?, por lo que se resolvera haciendo un andlisis similar al efectuado

en ese proceso, pero con los elementos propios de este proceso.

En la actuacion aqui acusada, en la resolucion inicial el demandado indicé que la
empresa estaba obligada a pagar aportes al SENA de conformidad con lo
establecido en los articulos 7, 11, 12 y 17 de la Ley 21 de 1982 y con fundamento

en dicha normativa exigio los aportes liquidados.

Al desatar el recurso de reposicidon no solo aplicé la Ley 21 de 1982 sino su
Decreto Reglamentario 1047 de 1983 y el Decreto 2375 de 1974 y el Decreto 083
de 1976 que lo reglamento6 y aclaré que estos ultimos no fueron derogados por la
Ley 21 de 1982.

Nétese que el motivo y el fundamento juridico expuesto en la Resolucion N°0431
de 2004, sustentan el acto administrativo en el hecho de que la sociedad esta
obligada a pagar los aportes parafiscales en virtud de lo dispuesto en la Ley 21 de
1982, situacion que igualmente fue prevista en el acto que resolvié el recurso

gubernativo.

Advierte la Sala que si bien el demandado, al resolver el recurso de reposicion,
citd otras disposiciones juridicas que no fueron contempladas en el acto recurrido,
en ambas resoluciones se reitera que el fundamento legal que dio origen a la
obligacion determinada es la Ley 21 de 1982. Por tanto, el hecho de que se citen
otras normas para fortalecer la decisiébn administrativa no afecta el derecho de
defensa del contribuyente.

Igualmente, no se configura violacién al debido proceso, pues, como se observa
en los antecedentes administrativos, la empresa tuvo conocimiento de los

fundamentos facticos y juridicos que dieron lugar a la liquidacion de los aportes,

11 Sentencia del 19 de abril de 2012, expediente 17585, C.P. William Giraldo Giraldo.



asi como tuvo oportunidad de controvertirlos con ocasion del recurso de
reposicion del que se evidencia que, efectivamente, ejercié el derecho a la
defensa en la oportunidad legal para oponerse al acto con argumentos de fondo, y
el demandado, al resolver el recurso, decidié sobre las inconformidades
planteadas. Al respecto, resalta la Sala que la falta de motivacion, si bien fue

planteada en sede administrativa, no constituy6 un cargo de la demanda.

En cuanto a la obligacién de pagar los aportes al SENA, la Ley 21 de 1982, en los

articulos 7, 11, 12 y 17, fundamento juridico de los actos acusados, prevé:

“ARTICULO 7°. Estan obligados a pagar el subsidio familiar y a efectuar aportes
para el Servicio Nacional de Aprendizaje Sena (SENA):

1. La Nacioén, por intermedio de los Ministerios, Departamentos Administrativos y
Superintendencias.

2. Los Departamentos, Intendencias, Comisarias, el Distrito Especial de Bogota y
los Municipios.

3. Los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales y las
empresas de economia mixta de los Ordenes nacional, departamental,
intendencial, distrital y municipal.

4. Los empleadores que ocupen uno o mas trabajadores permanentes.”

“ARTiCULO 11° Los aportes hechos por la nacién, los departamentos, las
intendencias, las comisarias las Comisarias, el Distrito Especial de Bogota y los
municipios, tendran la siguiente destinacion: (...)".

“ARTicULO 12° Los aportes hechos por los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales y las empresas de economia mixta de los
ordenes nacional, departamental, intendencial, comisarial, distrital y municipal y
empleadores del sector privado, tendran la siguiente destinacion:

1. El cuatro por ciento (4%) para proveer el pago de subsidio familiar.

2. El dos por ciento (2%) para el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA)".

“ARTicuLo 17°. Para efectos de la liguidacién de los aportes al régimen del
Subsidio Familiar, Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, Escuela Superior de
Administracién Pdblica, (ESAP), Escuela Industrial e Institutos Técnicos, se




entiende por nédmina mensual de salarios la totalidad de los pagos hechos
por concepto de los diferentes elementos integrantes del salario en los
términos de la Ley Laboral, cualquiera que sea su denominaciéon y ademas,
los verificados por descansos remunerados de Ley y convencionales o
contractuales.

“Los pagos en moneda extranjera, deberan incluirse en la respectiva némina,
liquidados al tipo de cambio oficial y vigente el uUltimo dia del mes al cual
corresponde el pago”.

Segun la normativa transcrita, son sujetos obligados a pagar aportes al SENA,
entre otros, los empleadores del sector privado que ocupen por Io menos uno o
mas trabajadores permanentes y, el aporte correspondiente es el equivalente al

2% de la respectiva ndbmina mensual.

Para este efecto, la ley define que la ndmina mensual de salarios es la totalidad de
los pagos hechos por concepto de los diferentes elementos integrantes del salario

en los términos de la legislacién laboral'?.

La Ley 21 de 1982 establece la obligacion de pagar aportes al SENA, obligacién
gue surge del vinculo laboral entre el empleador y el trabajador, y sefiala que la
noémina mensual de salarios es la base de cuantificacién de tales aportes. En este
sentido, el pago que el duefio de una obra realice a quien la ejecuta podria,
eventualmente, constituir base de aportes al SENA, en la medida en que dicho

pago constituya “salario”.

En el presente asunto, las partes demandante y demandada coinciden en que los
aportes exigidos por el SENA, en los actos acusados, se derivan de los pagos

efectuados a contratistas de la empresa.

12 Cédigo Sustantivo del Trabajo. Art. 127 “ELEMENTOS INTEGRANTES. <Articulo modificado por el articulo
14 del Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> Constituye salario no sélo la remuneracion ordinaria,
fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del
servicio, sea cualquiera la forma o denominacidn que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones
habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso
obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones”.



Segln el articulo 34 del Coédigo Sustantivo del Trabajo'3, los contratistas
independientes son verdaderos patronos, no representantes ni intermediarios, de
las personas naturales o juridicas que contraten la ejecucién de una o varias

obras, por un precio determinado.

Si bien la disposicion establece responsabilidad solidaria del duefio de la obra con
el contratista, es sélo por los salarios, prestaciones e indemnizaciones a que
tengan derecho los trabajadores, pero no en relacion con los aportes parafiscales,

entre éstos, los aportes al SENA.

La Administracion sustenta la obligacion exigida en la Ley 21 de 1982, pero esta
normativa no consagra que el empleador sea responsable o deudor solidario por
los aportes parafiscales que deban pagar sus contratistas independientes. Por el
contrario, los aportes a que se refiere esta ley tienen origen en la relacion laboral y
la base de cuantificacion la constituye el monto de sus respectivas ndéminas,

segun lo prevén los articulos 9'4, 12y 17.

Por otra parte, si bien la resoluciéon que resolvio el recurso de reposicion hizo
referencia al Decreto 2375 de 1974 para referirse a las normas de la industria de
la construccion, resulta improcedente dicho argumento adicional, dado que la
regulacion prevista en la Ley 21 de 1982 y el Decreto 2375 de 1974 esta referida a

contribuciones diferentes.

En efecto, como se indico, la primera hace referencia a los aportes parafiscales

gue debe pagar el empleador sobre la némina de salarios pagados a sus

13 El Codigo Sustantivo del Trabajo, art. 34 “CONTRATISTAS INDEPENDIENTES. <Articulo modificado por
el articulo 30. del Decreto 2351 de 1965. El nuevo texto es el siguiente:>/ 10) Son contratistas
independientes y, por tanto, verdaderos patronos y no representantes ni intermediarios, las personas naturales
0 juridicas que contraten la ejecucion de una o varias obras o la prestacién de servicios en beneficios de
terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus propios medios y
con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos que
se trate de labores extrafias a las actividades normales de su empresa 0 negocio, serd solidariamente
responsable con el contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan
derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta para que el beneficiario estipule con el contratista las
garantias del caso o para que repita contra él lo pagado a esos trabajadores.

14 .21 de 1982, art. 9°. “Los empleadores sefialados en los articulos 7° y 8°. De la presente ley, pagaran una
suma equivalente al seis por ciento (6%) del monto de sus respectivas néminas, que se distribuiran en la
forma dispuesta en los articulos siguientes:”




trabajadores, es decir, se deriva de la relacion eminentemente laboral vy, la
segunda se origina en el hecho de pertenecer al sector de la industria de la
construccion y se liquida sobre el 0.5% del valor de las obras que ejecuten

directamente o mediante sus subcontratistas.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el acto de liquidacién de aportes fue
expedido con fundamento en la Ley 21 de 1982, especificamente, con cita de los
articulos 7,11, 12 y 17, normativa que establece el porcentaje del aporte
correspondiente al SENA (2%) y como se liquida el mismo, es claro que, en los
términos de los actos aqui demandados, a la actora no le asistia obligacion

derivada de los subcontratistas de la empresa.

Por lo anterior, no se dard prosperidad al recurso de apelacion y, en
consecuencia, se confirmard la sentencia apelada en cuanto anuld las

resoluciones demandadas, pero por las razones expuestas en esta providencia.

Sin embargo, la Sala adicionara la parte resolutiva de la sentencia del Tribunal,
toda vez que no se pronuncio respecto del restablecimiento del derecho, como
consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos demandados. Por lo tanto,
se declarard que la demandante no estd obligada al pago de suma alguna por

concepto de aportes a favor del SENA por las vigencias 2000, 2001, 2002 y 2003.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley

FALLA:

1. CoNFiRMASE el numeral 1° de la sentencia del 18 de mayo de 2011 proferida
por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, pero por las razones

expuestas en la parte motiva.



2. ADICIONASE un numeral a la sentencia apelada, el cual quedara asi:

«2. A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE que la sociedad
JARAMILLO MORA S.A., no esta obligada al pago de suma alguna por

concepto de aportes a favor del SENA por las vigencias 2000, 2001, 2002 y
2003».

Cépiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Cumplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidenta de la Seccion Ausente con permiso

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



