DERECHO DE DEFENSA — No se vulnera por citar otras normas juridicas en
el acto que resuelve el recurso

Encuentra la Sala que si bien la Administracion, al resolver el recurso, citd otras
disposiciones juridicas que no fueron contempladas en el acto recurrido, en ambas
resoluciones se reitera que el fundamento legal que da origen a la obligacién
determinada es la Ley 21 de 1982. Por tanto, el hecho de que se citen otras
normas para fortalecer la decision administrativa no afecta el derecho de defensa
del contribuyente. Ademas, no se configura una violacion al debido proceso, pues,
como se observa en los antecedentes administrativos, el contribuyente tuvo
conocimiento de los fundamentos que dan lugar al pago de los aportes, asi como
la oportunidad de controvertirlos en el recurso de reposicion. Por lo anterior, es
evidente que el contribuyente ejercié el derecho a la defensa dentro de la
oportunidad legal, y con base en sus argumentos la Administracion resolvio el
recurso de reposicion.

APORTES AL SENA - Estan obligados los empleadores que ocupen por lo
menos uno 0 mas trabajadores permanente / NOMINA MENSUAL DE
SALARIOS - Definicion / SALARIO - Elementos que lo conforman /
CONTRATISTAS INDEPENDIENTES - Son verdaderos empleadores /
INDUSTRIA DE LA CONSTRUCCION - Los aportes parafiscales deben
liquidarse al 0.5%

El articulo 7° de la Ley 21 de 1982 sefiala, dentro de los sujetos obligados a
efectuar aportes al SENA, a los empleadores que ocupen por lo menos uno 0 mas
trabajadores permanentes. Este aporte corresponde al 2% del monto de sus
respectivas néminas. Para efectos de la liquidacion de estos aportes, la ley
establece que se entiende por ndmina 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. En ese sentido, el articulo 127 del Codigo Sustantivo
del Trabajo dispone los elementos integrantes del salario: 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 denominacibn 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. Por consiguiente, la obligacion establecida en la Ley 21 de 1982, de
efectuar aportes al SENA, surge en virtud del vinculo laboral entre el empleador y
el trabajador, y la nédmina mensual de salarios es la base sobre la cual deben
calcularse tales aportes. En ese 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”. A ese respecto el articulo 34 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo establece que los contratistas independientes son
verdaderos patronos, y no representantes ni intermediarios de las personas
naturales o juridicas que contraten la ejecucion de una o varias obras, por un
precio determinado. La misma norma consagra a cargo del duefio de la obra una
responsabilidad solidaria con el contratista, pero con relacion a "los salarios,
prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores”, pero no
esta consagrada igual responsabilidad en relacidon con los aportes parafiscales,
como son los que corresponden al SENA. Asi mismo, notese que la normativa
invocada por la Administracion como sustento legal de la obligacién exigida, esto
es, la Ley 21 de 1982, no establece que el empleador sea responsable o deudor
solidario por los aportes parafiscales que se deriven de sus contratistas
independientes, precisamente porque los aportes a que se refiere dicha ley se
originan en una relacién laboral y la base de liquidacion de los mismos la



constituye el monto de sus respectivas nominas, como se observa en sus articulos
9°, 12 y 17. Ademas, si bien el Decreto 2375 de 1974 fue utilizado como
complemento de los argumentos esgrimidos en el acto principal para referirse a
las normas de la industria de la construccidon, resulta improcedente dicho
argumento adicional, dado que la regulacion establecida en la Ley 21 de 1982 y el
Decreto 2375 de 1974 esta referida a contribuciones diferentes. La primera se
refiere a los aportes parafiscales que debe pagar el empleador sobre la némina de
salarios pagado a sus trabajadores, es decir, se deriva de una relacion
eminentemente laboral, y la otra se origina por el hecho de pertenecer a la
industria de la construccién 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 las liquidaciones se expiden con fundamento en la Ley 21 de 1982 y la
administracion de manera especifica cit6 los articulos 7,11, 12, 14 y 17, normativa
en la que se establece el porcentaje del aporte correspondiente al SENA (2%) y
coémo se liquida el mismo, es claro que a la actora, en los términos de los actos
aqui demandados no le asistia obligacion derivada de los subcontratistas de la
empresa.
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FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 22 de enero de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién “B”, que declaré la nulidad de los
actos acusados. La sentencia dispuso:

“PRIMERO. Declarase la nulidad de la Resolucién No. 2265 del 1° de septiembre
de 2006 expedida por la Direccion Regional de Bogota del Servicio Nacional de
Aprendizaje — SENA y de la Resolucion No. 3705 del 6 de diciembre de 2002 (sic)
proferida por la misma direccion.



En consecuencia y como restablecimiento del derecho declarase que la sociedad
VERGEL INGENIEROS ASOCIADOS LTDA. no adeuda las sumas relacionadas
en los actos demandados.

(- . .)77
I) ANTECEDENTES

Mediante la Resolucidon No. 2265 del 1° de septiembre de 2006, el Servicio
Nacional de Aprendizaje — SENA-, Regional Bogot4 Distrito Capital, ordeno a la
sociedad Vergel Ingenieros Asociados Ltda. el pago de la suma de $207.377.021
por concepto de aportes parafiscales e intereses de mora correspondientes a los
afos 2002, 2003, 2004 y 2005.

El 5 de octubre de 2006, el contribuyente interpuso recurso de reposicion y en
subsidio apelacién contra la anterior resolucion.

El 6 de diciembre de 2006, el Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA-, Regional
Bogoté Distrito Capital, mediante la Resolucién No. 3705 resolvio el recurso de
reposicion que confirmd el acto administrativo recurrido y declaré improcedente el
recurso de apelacion.

II) DEMANDA

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, la sociedad
Vergel Ingenieros Asociados Ltda., solicito:

“1. Declarar nula la Resolucién No. 2265 del 1° de septiembre de 2006, expedida
por el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA- mediante la cual se
declaré “ordenar a VERGEL INGENIEROS ASOCIADOS LTDA. el pago de la
suma de doscientos siete millones trescientos setenta y siete mil veinte y un pesos
Mcte ($207.377.021) por los conceptos y periodos relacionados anteriormente,
ademas de los intereses que se causen a partir del dia siguiente a la ejecutoria
...”, asi como de la Resolucion 3705 del 6 de diciembre de 2006, mediante la cual
se desat6 desfavorablemente el recurso interpuesto por VERGEL INGENIEROS
ASOCIADOS LTDA.

2. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores se restablezca el
derecho de VERGEL INGENIEROS ASOCIADOS LTDA. y se ordene el no pago a
favor del SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE, toda vez que no existe causa
juridica que soporte la obligacion.

3. Que se condene en costas al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE —
SENA.

4. Que en el evento que durante el tramite de esta demanda se cobre el valor de la
obligacion que VERGEL INGENIEROS ASOCIADOS LTDA. no reconoce por
cuanto siempre ha sido cumplidor de sus obligaciones laborales, se solicita que a
titulo de restablecimiento del derecho se ordene la devolucion de la suma pagada
en su valor actualizado y el pago del lucro cesante.

5. Subsidiariamente, en caso de llegar a establecer que se deben pagar aportes
parafiscales, se solicita que se dé aplicacion al porcentaje establecido en el
articulo 4° del Decreto 2375 de 1974, es decir el 0.5% del valor de las obras que
se ejecuten directamente o mediante subcontratistas.

6. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término establecido
por el articulo 176 del Cédigo Contencioso Administrativo”.

Respecto de las normas violadas y el concepto de la violacion, dijo:



Violacion del articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo. Infraccion
de las normas en que deberia fundarse

Indicé que el fundamento legal de la Resolucibn No. 2265 de 2006 fueron las
Leyes 21 de 1982 y 68 de 1923.

Manifestd que la Resolucién 3705 de 2006, que resolvio el recurso de reposicion
interpuesto contra el anterior acto administrativo, sefial6 nuevos fundamentos
juridicos como son los Decretos 2375 de 1974, 083 de 1976 y 1047 de 1983. Por
tanto, se trata de un acto administrativo totalmente diferente al principal.

Que dicha situaciéon constituye una vulneracién del derecho al debido proceso,
toda vez que la Unica defensa que tuvo el contribuyente fue ante la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo.

Advirtid que no existe fundamento legal para establecer, con base en las normas
citadas, que la suma adeudada corresponde al 2% del valor anual de los
contratos, toda vez que el articulo 4° del Decreto 2375 de 1974 consagra una
presuncion legal para la industria de la construccion, que consiste en que ésta
destina un 25% de sus costos al pago de jornales y subcontratos de prestacion de
servicios, en consecuencia el valor que deben pagar como aporte al SENA es de
%% del valor de las obras que ejecuten directamente o mediante contratistas.

Falta de competencia del SENA para declarar derechos laborales

Explicé que los aportes supuestamente adeudados, se originaron en el pago que
la sociedad efectu6 a personas naturales que fueron contratadas por vinculos
civiles de obra, no laborales. De conformidad con la ley, estas personas son
consideradas independientes y no estan obligadas a realizar aportes al SENA o al
ICBF; ademas, que en virtud de la Ley 21 de 1982 dicha carga impositiva
corresponde exclusivamente a los empleadores sobre su némina de salarios y no
por honorarios.

Consideré que el SENA no es competente para determinar que los contratos de
prestacion de servicios celebrados por la sociedad son de caracter laboral, puesto
gue ello vulnera el principio de buena fe. Ademas, que tratandose de una entidad
administrativa no puede declarar derechos laborales entre particulares, puesto que
con ello usurparia competencias asignadas a la Rama Judicial.

Violacion del articulo 35 del Codigo Contencioso Administrativo. Expedicion
irregular

Sefiald que el acto principal esta viciado de falta de motivacion porgue Unicamente
tuvo como fundamento la Ley 21 de 1982 vy, reiterd, que solo en la resolucidon que
la confirmd se cit6 la normativa sobre la industria de la construccion, en particular
los Decretos 2375 de 1974, 083 de 1976 y 1047 de 1983.

Consideré que de aceptarse la validez de los actos demandados se estaria
obligando al contribuyente a pagar dos veces por un mismo concepto tributario,
puesto que la presuncion establecida en el articulo 4° del Decreto 2375 de 1974
solo se da cuando la empresa no ha realizado los pagos de los aportes
parafiscales por los empleados vinculados mediante contrato de trabajo, situacion
gue no se configuré en el presente caso como se verificd en la investigacion
administrativa.



Que el SENA, en la resolucion que resolvio el recurso de reposicidon, considerd
como pago a empleados de la empresa, lo que se denominé de manera erronea
en la contabilidad de la sociedad como mano de obra (que incluye materiales,
transporte, trasiegos, costos financieros y honorarios). Lo anterior, no obstante
gue la empresa le explico en la inspeccién que tal concepto obedecia a todo pago
gue se hacia a los subcontratistas.

Desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa por omitir el
procedimiento para establecer la liquidacién presuntiva

Alego6 que de conformidad con el Concepto No. 1-0014-026300 del 19 de julio de
2006, cuando no se tiene a disposicion la nébmina de los obreros debe seguirse el
procedimiento establecido en la Resolucion No. 0662 de 1986, por la cual se
reglamentan los procedimientos para el recaudo y control de la contribucion
destinada al Fondo Nacional de Formacion Profesional de la Industria de la
Construccion FIC, relativo a la liquidacién presuntiva, el cual no fue practicado por
la entidad administrativa.

Desviacion del poder

Indic6 que las actuaciones de los funcionarios del SENA buscan perjudicar al
contribuyente, haciéndolo responsable del pago de los aportes parafiscales
adeudados por sus contratistas, ante la imposibilidad de sancionarlo con la
Resolucidon 0133 de 2006, que reguld la cuota de aprendices, la cual fue revocada
por la entidad al aceptar que la sociedad no tiene esta obligacion.

lIl) CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada se opuso a las pretensiones de la actora, con los siguientes
argumentos:

Segun el articulo 4° del Decreto 2375 de 1974, las personas naturales y juridicas
dedicadas a la industria de la construccién, deben pagar por cada afio, como
aporte parafiscal, el medio por ciento del valor de las obras que ejecuten
directamente o mediante subcontratistas. Esta norma fue reglamentada por el
articulo 8° del Decreto 083 de 1976, en el sentido de que, estas personas son
responsables del pago cuando han construido directamente o mediante
subcontratistas.

Consideré que si bien la jurisprudencia del Consejo de Estado sefial6 que el
articulo 4° del Decreto 2375 de 1974 fue derogado tacitamente por la Ley 21 de
1982, el articulo 8° del Decreto 083 de 1976 mantuvo su vigencia, por cuanto la
derogatoria del articulo 4° ibidem se realiz6 respecto a la cuantia del aporte
parafiscal, y no en cuanto a la obligacién de pagar el aporte.

Que la finalidad de la norma es que las empresas dedicadas a la industria de la
construccion verifiguen que los subcontratistas paguen los aportes parafiscales
correspondientes, o en su defecto, deben pagarlos. Es por esto que el Decreto 83
de 1976 establece que los aportes parafiscales los debe pagar el contratista asi la
obra se haya realizado directamente o mediante subcontratistas.

Indicé que la Resolucion No. 2265 de 2006 se encuentra debidamente motivada, y
teniendo en cuenta que la sociedad la recurri6 alegando que el SENA estaba
liquidando aportes parafiscales sobre los pagos realizados a personas que no se



encontraban en la némina de sus trabajadores, esto condujo a que la resolucion
gue resolvio dicho recurso se pronunciara sobre tal circunstancia.

Sefiald que los actos demandados no establecen que los pagos a terceros que
contraté la empresa demandante para cumplir el objeto de su actividad econémica
se hayan realizado mediante contratos laborales, sino que se refieren a la
obligacion que tiene la sociedad de cancelar los aportes parafiscales, en su
condicion de empleador.

Advirtid que en la certificacion suscrita por la revisora fiscal del contribuyente se
observa que, entre los afios 2002 a 2005, la sociedad atendi6é 400 clientes para la
realizacion de obras. Por tanto, no resulta l6gico que tenga una planta de personal
de 5 a 12 empleados.

Manifesté que no se sigui6 el procedimiento establecido en la Resolucion 0662 de
1986 por cuanto en el presente caso se discute la liquidacion de aportes
parafiscales y no la contribucién al Fondo Nacional de Formacion Profesional de la
Industria de la Construccion FIC.

Afirmo que los actos demandados no estan viciados por la causal de desviacion de
poder, porque el fin perseguido por la entidad fue el de dar aplicacién a la Ley 21
de 1982, y a los Decretos 2375 de 1974, 083 de 1976 y 1047 de 1983.

IV) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”,
mediante providencia del 22 de enero de 2009, declaré la nulidad de los actos
acusados, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Indicé que si bien la Resolucion No. 2265 de 2006 se fundament6 en las normas
generales que regulan los aportes parafiscales y establecié que la sociedad estaba
en la obligacion de pagarlos, no expuso las razones de hecho y de derecho por las
cuales la parte actora, en su calidad de contratista principal o duefio de la obra,
estaba cobijada por la presuncion contenida en los articulos 4° y 6° del Decreto
2375 de 1974 y 7° y 8° del Decreto Reglamentario No. 083 de 1976, como si lo
hizo la resolucion que resolvié el recurso de reposicion.

Que lo anterior, evidencia que el SENA modifico los fundamentos de hecho y de
derecho expuestos en el acto principal, lo cual vulnera el derecho de defensa de la
sociedad, debido a que no tuvo oportunidad de controvertir los nuevos
planteamientos propuestos en el acto que resolvié la reposicion.

Indicé que las resoluciones demandadas determinaron el aporte en un 2%, el cual
no es concordante con lo dispuesto en la presuncion prevista en los mencionados
decretos que establecen que deben liquidarse sobre el 0.5%. Por tanto, fueron
expedidos desconociendo el procedimiento especial previsto en las disposiciones
gue se refieren a los aportes parafiscales para la industria de la construccién, que
prevé el calculo del valor del aporte sobre una presuncién que puede ser
desvirtuada.

V) EL RECURSO DE APELACION



La parte demandada impugnoé la sentencia de primera instancia, con fundamento
en lo siguiente:

Afirmé que el acto principal y el confirmatorio versan sobre los mismos hechos,
esto es, que la sociedad en su calidad de empresa dedicada a la actividad de la
construccion debe pagar los aportes parafiscales por las obras que ejecuta
mediante la celebracion de subcontratos.

Que a la entidad le estd permitido ampliar los fundamentos juridicos cuando
resuelve un recurso gubernativo, puesto que debe analizar los argumentos
expuestos por el recurrente, asi como los que complementan o adicionan la
decision controvertida.

Consider6 que la entidad no vulneré el debido proceso de la sociedad, toda vez
gue en la actuacién administrativa ésta tuvo la oportunidad de allegar pruebas,
rindié explicaciones verbales sobre la forma como se construyeron las obras, y se
le dio a conocer la liquidacion de los aportes.

Indicoé que el Consejo de Estado en la sentencia del 14 de junio de 1996 rectifico
la posicion jurisprudencial que sostenia que el articulo 4° del Decreto 2375 de
1974 habia sido derogado tacitamente. Por tanto, se encuentra vigente la
obligacion a cargo de las empresas o personas naturales dedicadas a la actividad
de la construccion de pagar los aportes parafiscales al SENA. Esta norma fue
reglamentada en el articulo 8° del Decreto 083 de 1976, en el sentido de que estas
personas son responsables del pago cuando han ejecutado la obra directamente o
mediante subcontratistas.

Como consta en el expediente administrativo, la empresa suscribié sendos
contratos sin que ésta o los subcontratistas hayan pagado los aportes
parafiscales.

Advirti6 que la norma en la que se fundamentd la sentencia recurrida para
sostener que los aportes se deben liquidar sobre el 0.5% no es la aplicable al caso
en estudio, pues si bien, el articulo 4° del Decreto 2375 de 1974 dispone una
presuncion legal que consiste en que las personas o empresas dedicadas a la
actividad de la construccion destinan para la realizacion de los trabajos que
ejecutan, un 25% de sus costos al pago de la mano de obra, y que conlleva que
los aportes se liquiden sobre un 0.5%, también lo es que el articulo 9° del Decreto
083 de 1976 permite desvirtuar esta presuncion cuando los costos de la mano de
obra tengan una incidencia inferior, evento en el cual se debera liquidar sobre el
2% de la mano de obra utilizada.

Que conforme con los estados financieros de la sociedad, se certificO que ésta
pago por mano de obra una suma inferior al 25%, razon por la cual la liquidacion
de los aportes se debe efectuar sobre el 2%.

VI) ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante en esta etapa procesal reiteré los argumentos expuestos en la
demanda.

La demandada en esta etapa procesal reiter0 los argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda y en el recurso de apelacion.



El Ministerio Publico rindié concepto en los siguientes términos:

Indicé que las razones expuestas en la parte motiva del acto que impuso la
obligacion de pagar los aportes parafiscales no permiten determinar respecto de
gué eventos se origina dicha obligacion fiscal, esto es, si corresponde al de un
empleador de més de cuatro trabajadores, como de manera general lo prevé el
articulo 7° de la Ley 21 de 1982 o a su actividad de construccién, conforme con los
Decretos 2375 de 1974 y 083 de 1976.

Que, a su vez, no permite determinar si las sumas cobradas se derivan del pago
de aportes parafiscales o de la contribucion al Fondo Nacional de Formacion
Profesional de la Industria de la Construccion FIC, y adolece de una verdadera
motivacion en cuanto a las normas que, indico, regulan el aporte al SENA de las
personas naturales o juridicas del sector de la construccion o al FIC, lo que
conlleva que no exista correspondencia entre los hechos y las consideraciones
juridicas.
VIl) CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 22 de enero de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién “B”, que declaré la nulidad de las
Resoluciones Nos. 2265 del 1° de septiembre de 2006 y 3705 del 6 de diciembre
de 2006, por medio de las cuales se ordend a la sociedad Vergel Ingenieros
Asociados Ltda. el pago de aportes parafiscales por los periodos 2002, 2003, 2004
y 2005.

El apelante ataca la sentencia impugnada bajo el argumento de que los actos
administrativos demandados no vulneraron el debido proceso y el derecho de
defensa del contribuyente, y en que se debe aplicar el 2% para liquidar los aportes
parafiscales que debe cancelar el contribuyente por la mano de obra contratada
por los subcontratistas.

1. Violacion al derecho de defensay el debido proceso

Para el apelante la Resolucibn No. 2265 de 2006, y su confirmatoria, no
vulneraron el derecho de defensa y el debido proceso del contribuyente, por
cuanto en ambas se le inform6 que era responsable por el pago de los aportes
parafiscales de las obras que ejecuta mediante la celebracion de sub contratos, y
agregod, que esta permitido que al resolverse un recurso gubernativo éste se
estructure sobre los argumentos juridicos que complementen, adicionen y le den
mayor solidez a la decision recurrida.

Segun el demandante, la actuacién administrativa demandada vulneré el articulo
29 de la Constitucion Politica, norma superior en la que debia fundarse, debido a
gue en la Resolucion No. 2265 del 1° de septiembre de 2006 se invoc6 como
sustento juridico la Ley 21 de 1982 y la Ley 68 de 1923, y en la resolucion que
resolvid el recurso de reposicion se citaron otras disposiciones juridicas que no
habian sido contempladas en el acto principal.

Verificados los antecedentes administrativos se observa que la Resolucion No.
2265 del 1° de septiembre de 2006, indicé que la sociedad esta obligada a pagar
aportes parafiscales, intereses de mora al SENA de conformidad con lo
establecido en los articulos 7°, 11, 12, 14y 17 de la Ley 21 de 1982 y en el




articulo 9° de la Ley 68 de 19231. Con fundamento en dicha normativa liquidé
los aportes parafiscales exigidos sobre el 2%.

La resolucion que resolvié el recurso de reposicion, ademas de invocar la Ley 21
de 1982, citd los Decretos Nos. 2375 de 1974, 083 de 1976 y el Decreto 1047 de
1983, en los aspectos relativos a la industria de la construccion?.

Como se observa, los motivos y las consideraciones juridicas expuestos en la
Resolucién No. 2265 de 2006, 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
resuelve el recurso de reposicion.

A ese respecto, encuentra la Sala que si bien la Administracion, al resolver el
recurso, citd otras disposiciones juridicas que no fueron contempladas en el acto
recurrido, en ambas resoluciones se reitera que el fundamento legal que da origen
a la obligacién determinada es la Ley 21 de 1982. Por tanto, el hecho de que se
citen otras normas para fortalecer la decision administrativa no afecta el derecho
de defensa del contribuyente.

Ademas, no se configura una violacion al debido proceso, pues, como se observa
en los antecedentes administrativos, el contribuyente tuvo conocimiento de los
fundamentos que dan lugar al pago de los aportes, asi como la oportunidad de
controvertirlos en el recurso de reposicion®, el cual indico:

“l. Hechos.

(...)

3.(...)la funcionaria del SENA que realiz la investigacion, determin6 erradamente
gue la empresa debia realizar aportes parafiscales por los trabajos pagados a
personas naturales por mano de obra NO CONTRATADOS POR CONTRATO DE
TRABAJO, por los afios 2002, 2003, 2004, 2005 y 2006.

4. La investigacion y la correlativa liquidacion de aportes que sustenta el acto
administrativo que se impugna, padece de indebida motivacion, por cuanto calcula
aportes sobre pagos a personas que no estan en la ndmina de trabajadores, bajo
contrato laboral, y por ende, no le corresponde aportar, entre otras razones,
porque ellas mismas no estdn obligadas a aportar por ser consideradas
legalmente como trabajadores independientes.

[I. Fundamento de Impugnacion.

No se puede efectuar control o retencién de aportes parafiscales a personas que
no tienen la obligacién de pagarlos.

(...)carece de todo fundamento legal y factico pretender que la empresa que
contrata a dichos contratistas independientes, pague aportes que legalmente no le
son exigibles a ninguna persona en el marco de la legislaciéon colombiana vigente.
(...)

Debemos concluir entonces, que carece de fundamento legal la exigencia de
pagos de aportes parafiscales a una entidad de naturaleza privada que no puede

1Fl19c.p.
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utilizar un control de aportes, ni retenerlos, y mucho menos, realizarlos por su
propia cuenta.

(...)

Por lo anterior, la resolucion que aqui se impugna se arroga una facultad que no le
corresponde a la entidad que la emite, por cuanto pretende hacer recaer
obligaciones derivadas de la existencia de contratos de trabajo sobre mi
representada, al considerar que todas las personas naturales que le han prestado
servicios lo han hecho bajo el amparo de un contrato de trabajo, y que por tal
razon, debe pagarse aportes parafiscales y al FIC por ello, declaracion esta que
solo le corresponde a un juez laboral”.

Por lo anterior, es evidente que el contribuyente ejercio el derecho a la defensa
dentro de la oportunidad legal, y con base en sus argumentos la Administracion
resolvié el recurso de reposicion. En consecuencia, no procede el cargo.

2. Obligacion de Pago de los aportes parafiscales al SENA

Se discute la responsabilidad que puede tener la empresa constructora frente al
SENA por el no pago de los aportes parafiscales causados por los subcontratistas.

La Resolucién No. 2265 del 1° de septiembre de 2006 ordend a la sociedad el
pago de aportes parafiscales al SENA, de conformidad con lo establecido en los
articulos 7°, 11, 12, 14 y 17 de la Ley 21 de 19824, situacion que fue confirmada
en la Resolucion No. 3705 del 6 de diciembre de 2006, que resolvio el recurso de
reposicion interpuesto. Es importante precisar que en estos actos administrativos
la liquidacién de los aportes se efectué tomando como porcentaje el 2%.

La Ley 21 de 1982, por la cual se modifica el Régimen de Subsidio Familiar y se
dictan otras disposiciones, establecio:

“ARTICULO 70. Estan obligados a pagar el subsidio familiar y a efectuar
aportes para el Servicio Nacional de Aprendizaje Sena (SENA):

1. La Nacion, 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 gue ocupen uno 0 mas trabajadores permanentes.
(...)

ARTICULO 90. Los empleadores sefalados en los articulos 7° y 8° de la
presente Ley, pagaran una suma equivalente al seis por ciento (6%) del
monto de_sus_respectivas _ndminas, que se distribuiran en la forma
dispuesta en los articulos siguientes.

(...)

ARTICULO 12. Los aportes hechos por los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales y las empresas de economia mixta de
los 6rdenes nacional, departamental, intendencial, comisarial, distrital y
municipal y empleadores del sector privado, tendran la siguiente
destinacion:
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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 Publica, (ESAP), Escuela Industrial e Institutos
Técnicos, se entiende por ndmina 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
denominacion y ademés, 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 dltimo dia del mes al cual
corresponde el pago”.
El articulo 7° ibidem sefala, dentro de los sujetos obligados a efectuar aportes al
SENA, a los empleadores que ocupen por lo menos uno o mas trabajadores
permanentes. Este aporte corresponde al 2% del monto de sus respectivas
néminas.

Para efectos de la liquidacion de estos aportes, la ley establece que se entiende
por ndmina 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.

En ese sentido, el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo dispone los
elementos integrantes del salario: 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
denominacibn 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.

Por consiguiente, la obligacion establecida en la Ley 21 de 1982, de efectuar
aportes al SENA, surge en virtud del vinculo laboral entre el empleador y el
trabajador, y la nomina mensual de salarios es la base sobre la cual deben
calcularse tales aportes. En ese 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 sub examine, las partes demandante y demandada coinciden en sefialar que
los aportes exigidos por el SENA se generaron por los subcontratistas de la
empresa.

A ese respecto el articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo establece que los
contratistas independientes son verdaderos patronos, y no representantes ni
intermediarios de las personas naturales o juridicas que contraten la ejecucién de
una o varias obras, por un precio determinado. La misma norma consagra a cargo
del dueiio de la obra una responsabilidad solidaria con el contratista, pero con
relacion a "los salarios, prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los
trabajadores”, pero no esta consagrada igual responsabilidad en relacion con los
aportes parafiscales, como son los que corresponden al SENAS.
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Asi mismo, notese que la normativa invocada por la Administracibn como sustento
legal de la obligacion exigida, esto es, la Ley 21 de 1982, no establece que el
empleador sea responsable o deudor solidario por los aportes parafiscales que se
deriven de sus contratistas independientes, precisamente porque los aportes a
gue se refiere dicha ley se originan en una relacion laboral y la base de liquidacion
de los mismos la constituye el monto de sus respectivas ndminas, como se
observa en sus articulos 9°, 12y 17.

Ademas, si bien el Decreto 2375 de 1974 fue utilizado como complemento de los
argumentos esgrimidos en el acto principal para referirse a las normas de la
industria de la construccion, resulta improcedente dicho argumento adicional, dado
gue la regulacion establecida en la Ley 21 de 1982 y el Decreto 2375 de 1974 esta
referida a contribuciones diferentes. La primera se refiere a los aportes
parafiscales que debe pagar el empleador sobre la ndmina de salarios pagado a
sus trabajadores, es decir, se deriva de una relaciébn eminentemente laboral, y la
otra se origina por el hecho de pertenecer a 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 las liquidaciones se expiden con
fundamento en la Ley 21 de 1982 y la administracion de manera especifica cit6 los
articulos 7,11, 12, 14 y 17, normativa en la que se establece el porcentaje del
aporte correspondiente al SENA (2%) y cémo se liquida el mismo, es claro que a
la actora, en los términos de los actos aqui demandados no le asistia obligacion
derivada de los subcontratistas de la empresa.

En consecuencia, las razones que anteceden son suficientes para confirmar el
fallo apelado, por lo que no hay lugar a examinar los demas argumentos
expuestos por la actora en la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativa, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica 'y
por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia del 22 de enero de 2009 del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subseccion “B”, por las razones expuestas en
este proveido.

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

La anterior providencia se estudio y aprobd en la sesion de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente
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