TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION CUARTA
SUBSECCION A
Bogota, D.C., trece (13) de mayo de dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: LUIS ANTONIO RODRIGUEZ MONTANO

Expediente No. 250002337000201600449-00

Demandante DRAGADOS IBE SUCURSAL COLOMBIA - CONCAY
S.A. MIEMBROS DEL CONSORCIO DRAGADOS
CONCAY

Demandado SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA

Asunto APORTES PARAFISCALES

IMPUESTOS NACIONALES

Las sociedades Dragados IBE Sucursal Colombia y Concay S.A. actuando como
miembros del Consorcio Dragados Concay, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita al Tribunal
gue declare la nulidad de los siguientes actos administrativos: (i) Liquidacién Oficial
de Aportes n.° 112015-026257 del 1 de junio de 2015, por medio de la cual la
Fiscalizadora del SENA liquidé aportes por los afios 2013 y 2014 a cargo del
Consorcio Dragados Concay; (ii) Resolucién n.° 3285 del 3 de julio de 2015, por
medio de la cual, el Director de la Regional Distrito Capital del SENA determino el
monto de una obligacion dineraria por incumplimiento en el pago de aportes
parafiscales; y (iii) Resolucion n.° 5649 del 4 de septiembre de 2015, por medio de
la cual, el Director de la Regional Distrito Capital del SENA confirmé en reposicion
la Resolucion n.° 3285 del 3 de julio de 2015.

A titulo de restablecimiento de derecho solicita que “se restituya el derecho
guebrantado a las sociedades Dragados IBE Sucursal Colombia y Concay S.A.,
miembros del Consorcio Dragados Concay, para que puedan ejercer el derecho de
obtener el beneficio fiscal de exoneracion de aportes parafiscales del 2% al SENA

conforme lo establece el articulo 25 de la Ley 1607/12” (folio 8).
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte demandante cita como violados el articulo 29 de la Constitucion Politica;
articulos 40 y 42 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo; articulos 18, 683, 742, 743, 744 y 745 del Estatuto Tributario; articulo
44 del Codigo de Procedimiento Civil; y articulo 25 de la Ley 1607 de 2012.

Como concepto de violacion la parte demandante plantea los siguientes cargos
(folios 9-29):

Desconocimiento de exoneraciéon de aportes parafiscales:

Sefala que los consorcios son simplemente contratos de colaboracion empresarial
gue no dan origen a una nueva persona juridica, por lo cual, carecen de capacidad
para adquirir derechos y obligaciones, salvo en los casos sefialados por el Consejo
de Estado en temas de contratacion estatal.

Por lo anterior, entiende que, si los miembros del consorcio son personas juridicas
que reunen la totalidad de las condiciones establecidas por el articulo 25 de la Ley
1607 de 2012, tendran derecho a beneficiarse con la exoneracion de aportes, pues
el hecho de utilizar el consorcio como medio operativo para ejecutar los proyectos

contratados, no hace que pierdan tales derechos ni su condicién de empleadores.

Aduce que, segun lo ha dicho reiteradamente la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia y el Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, los miembros del consorcio
pueden suministrar personal directamente (aporte en especie) o indirectamente
(aportando los fondos necesarios para que el consorcio los contrate en su nombre),
siendo que en todos los casos los miembros del consorcio son los empleadores.
Cita para el efecto, concepto oficial n°. 118825 del 14 de agosto de 2012.

Indica que en el caso, la contabilidad de las sociedades Dragados IBE Sucursal
Colombia y Concay S.A., miembros del Consorcio Dragados Concay da cuenta que
actuaron como empleadoras, asumiendo todos los derechos y obligaciones propios
de la actividad laboral, por lo cual, conforme a las pautas y condiciones establecidas

por el articulo 25 de la Ley 1607 de 2012 tomaron el beneficio de la exoneracion de
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aportes, lo cual se reflejo en sus declaraciones de renta. Puntualiza que conforme
a las disposiciones del Cédigo de Comercio y del Estatuto Tributario, la contabilidad

constituye plena prueba a favor del comerciante y contribuyente.

Manifiesta que el Consorcio no toma el beneficio porque no es declarante del
impuesto sobre la renta ni del CREE, la contabilidad que lleva es simplemente
informativa, y los recursos que maneja no son propios, sino que pertenecen a los
miembros. Por ello, concluye que los Unicos beneficiarios de la exoneraciéon de
aportes para los afios en discusion son las personas juridicas miembros del
consorcio, por lo que sefala que es nula la liquidacion oficial de aportes por la falta
de capacidad procesal del consorcio y por atribuirle la calidad de empleador. Cita
Concepto Oficial UGPP de fecha 19 de diciembre de 2014.

Finalmente, precisa que como el SENA no discutio si se efectud el calculo de la
exoneracion segun lo previsto en el articulo 25 de la Ley 1607 de 2012, se abstiene
de probarlo.

Falta de capacidad procesal del consorcio:

Indica que la liquidacion de aportes esta viciada de nulidad porque se ha proferido
contra un consorcio, siendo un ente carente de capacidad procesal y que no tiene
la calidad de empleador. Cita concepto n.° 118825 del 14 de agosto de 2012
expedido por el Ministerio del Trabajo y Seguridad Social.

Aduce que en los actos impugnados, el SENA sustenta la supuesta capacidad
juridica del consorcio, desconociendo el beneficio fiscal de exoneraciéon de aportes
gue conforme la ley corresponde a sus miembros, tomando como base la sentencia
de unificacion del 25 de septiembre de 2013 del Consejo de Estado, ratificada por
sentencia del 10 de septiembre de 2014; sin hacer referencia a la aplicaciéon
restrictiva de esta tesis jurisprudencial, la cual se refiere exclusivamente a
consorcios y uniones temporales que adquieren "cierta capacidad juridica" cuando
se les autoriza o faculta para suscribir contratos estatales por el articulo 6 de la ley
80 de 1993.

Manifiesta que, la actividad de los demandantes unidos en consorcio esta
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exclusivamente restringida a la oOrbita del derecho privado, por lo que no le es

aplicable la jurisprudencia del Consejo de Estado citada en los actos acusados.

Puntualiza que los consorcios y uniones temporales son una figura del derecho
privado que se concreta en simples convenios de colaboracién empresarial y su
simple conformacion no genera una nueva persona juridica, por lo que no son
sujetos de derechos ni obligaciones y operan como mandatarios de sus miembros
en cuestiones administrativas; llevan una contabilidad informal; y segun lo ha
indicado el Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, la Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado no tienen la capacidad de
contratar trabajadores, es decir, no tienen la calidad de "empleadores” pues solo

actian como mandatarios de sus miembros.

Precisa que, lo determinado por el SENA en los actos administrativos demandados
es una forma de despojar a los miembros del consorcio del beneficio de la
exoneracion de aportes parafiscales consagrados en la Ley 1607 de 2012, toda vez
gue el consorcio por disposicion legal no es declarante del impuesto de renta ni del
CREE, no obstante, que sus miembros que ademas de ser personas juridicas,
tienen individualmente la calidad de contratista del contrato de obra, son los
verdaderos empleadores, son quienes tienen la responsabilidad legal de pagar las
nominas de salarios y los aportes parafiscales y a la seguridad social, lo cual se

comprueba con la contabilidad oficial de cada uno de ellos.

Ausencia de motivacion de la liquidacion:

Aduce que la liquidacion oficial es nula dada su expedicion irregular por falta de
motivacion pues el SENA no hace una explicacién de las razones que tuvo en
cuenta para modificar la liquidacién privada de aportes correspondientes a los

ejercicios fiscales 2013 y 2014.

Sefala que de una revision detallada del texto de la liquidacién oficial recurrida y de
la Resolucion n.° 3285 del 03 de julio de 2015 mediante la cual se notifico la citada
liquidacion, se constata que estos no suministran explicacion o motivacion alguna

sobre las razones que justifican la liquidacion oficial.
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Indica que la Resolucién n.° 3285 del 03 de julio de 2015 se limita a citar las
disposiciones legales que crearon el SENA, sus facultades, los aportes del 2%, las
obligaciones de los empleadores, entre otras; pero nada se dice sobre las causas,
motivos o razones de orden legal que motivaron la practica de la liquidacion oficial
a cargo del "empleador" Consorcio Dragos Concay, ni mucho menos a sus
miembros Dragados IBE Sucursal Colombia y Concay S.A., como deudores
solidarios del Consorcio; ni siquiera se explicd por parte del SENA cémo llegé la
entidad a calcular la cuantia que pretende cobrar al consorcio.

Considera que la falta de motivacion condujo a que para poder ejercer su derecho
de defensa, las sociedades demandantes tuvieran que suponer los conceptos a los
que obedecia la liquidacién de aportes, llegando a la conclusion que probablemente
los mayores valores liquidados corresponden al desconocimiento de la exoneracion
de aportes parafiscales a favor de los miembros del consorcio; suposicion en la que

basaron el recurso de reposicion presentado.

Manifiesta que, el SENA solo motiva su decisién con la Resolucién n.° 5649 del 4
de septiembre de 2015, siendo ello extemporaneo y violando asi el derecho de
defensa de la parte demandante. Con relacién a la afirmacion de la demanda segun
la cual el consorcio no puede beneficiarse con la exoneracion de aportes prevista
en la Ley 1607 de 2012, la parte actora alude que precisamente para el consorcio
es imposible hacerlo porque no es persona juridica, no es declarante de renta ni del
CREE.

Denegacion de Justicia:

Indica las pruebas documentales que fueron aportadas en sede administrativa para
sefialar que el SENA no se pronuncié sobre las mismas, sino que simplemente
guardo silencio, cuando conforme a derecho debia pronunciarse en algun sentido.

LA OPOSICION

La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, y en concreto

sostuvo lo siguiente (folios 221-232):
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Frente al desconocimiento de exoneracion de aportes parafiscales:

Sefiala que el Consorcio Dragados Concay desde su conformacion ha pagado
aportes parafiscales, es decir, reconoce que tiene una némina de empleados
diferente a la ndbmina de las personas juridicas que lo conforman; no obstante, a
partir del aflo 2013 decidié interpretar la Ley 1607 de 2012 en forma acomodada
para excluirse parcialmente de esta obligacién pues Unicamente continla pagando
aportes parafiscales por los empleados que devengan mas de diez salarios

minimos legales vigentes.

Cita el articulo 20 de la Ley 1607 de 2012 para indicar que cre6 el impuesto sobre
la renta para la equidad - CREE como un aporte con el que contribuyen las
sociedades, personas juridicas y asimilados, que declaren impuesto sobre la renta
y complementarios, con la finalidad de beneficiar a los trabajadores, generar,
empleo e inversién social. Asi mismo transcribe el articulo 27 ibidem, para precisar
que se exoner6 del pago de aportes parafiscales a esas sociedades, personas

juridicas y asimiladas que paguen el impuesto sobre la renta para la equidad.

Pone de presente que el legislador en el paragrafo 1 del articulo 20 de la Ley 1607
de 2012 de forma expresa sefialé que las personas no previstas en dicho articulo
continuaran pagando los aportes parafiscales a favor del SENA, entre otras
obligaciones parafiscales. En esta medida, como en el articulo 20 no estan
previstos los consorcios, concluye que el Consorcio Dragados Concay no es
beneficiario de la exoneracidén de aportes parafiscales porque no es sujeto pasivo
del CREE, siendo que esta probado que fue empleador de 450 empleados, némina
individual, independiente y diferente de cada una de las personas juridicas
consorciadas y respecto de la cual los consorciados no pagaron aportes
parafiscales.

Respecto de los conceptos emitidos por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
y por la UGPP, aduce que no tienen caracter vinculante en los términos del articulo
28 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
y adicionalmente en ellos no se indica que los consorcios estén exonerados del

pago de aportes parafiscales a favor del SENA.
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Asi, precisa que en el concepto del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social se
indica que los consorcios no son personas juridicas y que las obligaciones a ellos
endilgadas deben ser atendidas por las personas juridicas o naturales que lo
conforman. Por su parte, en la UGPP afirma que los consorciados o miembros de
una Union Temporal, cuando son sociedades o personas juridicas declarantes del
impuesto sobre la renta y sujetos pasivos del CREE, pueden ser beneficiarios de la
exoneracion de los aportes parafiscales, respecto de cada uno de ellos, pero no el

consorcio.

Manifiesta que los consorcios y uniones temporales estan exonerados del pago de
los aportes parafiscales a favor del SENA, cuando quienes lo conforma cumplan los
requisitos, solo a partir del afio 2014, porque el Legislador mediante el articulo 19
de la Ley 1739 de 2014, adicioné el articulo 27 de la Ley 1607 de 2012.

Frente a la falta de capacidad procesal del consorcio:

Concuerda con que los consorcios no tieneN personeria juridica. Sin embargo,
aduce gue durante el procedimiento administrativo, se comprobd que el consorcio
tenia una nédmina de 450 empleados contratados directamente por su representante
legal, respecto de los cuales no se habian pagado los aportes parafiscales en su
totalidad.

En razon de esa circunstancia, el acto administrativo que determiné que se le debia
al SENA los aportes parafiscales por los periodos comprendidos entre el 1 de enero
de 2012y el 30 de diciembre de 2014 establecié que el empleador era el Consorcio,
pero sabiendo que este carece de personeria juridica, citd a notificarse
personalmente de la decision administrativa, ademas del representante legal del
Consorcio, a los representantes legales de las sociedades que lo componen, de
manera que, quienes fueron vinculadas al proceso administrativo fueron las

personas juridicas consorciadas aqui demandantes.

Frente a la ausencia de motivacion de la liquidacion:

Aduce gue en el acta de la visita firmada por la funcionaria del SENA y la contadora

del Consorcio Dragados Concay se le indicaron las razones que motivaban la
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liquidacion que iba a efectuarse, por lo que afirma que cuando se profiere la
Resolucion de Cobro, se entiende que su motivacion es preexistente a su
expedicion y que el empleador ya conoce de antemano las razones por las cuales
le estan cobrando una diferencia a favor del SENA.

Finalmente, hace un recuento de la Resolucion n.° 3285 del 2015 para concluir que

tiene motivacion cosa diferente es que las demandantes no compartan la misma.

Frente a la denegacion de justicia:

Indica que si bien en los actos acusados no se hace alusion expresa a los conceptos
aportados por las sociedades recurrentes, como medios probatorios, estos fueron
tenidos en cuenta por la entidad. Asi el Concepto del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social fue atendido, en el sentido que como los consorcios no son
personas juridicas, las decisiones del SENA le fueron notificadas a las sociedades
consorciadas; y en cuanto al concepto de la UGPP lo cita textualmente al resolver

el recurso de reposicion.

Reconoce que hubo una falta de técnica juridica por parte del SENA al no
pronunciarse expresamente sobre las pruebas aportadas por las sociedades
recurrentes, pero entiende que ello no significa que las pruebas no fueron
valoradas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado para alegar de conclusion, la parte demandante? reiteré los
argumentos expuestos en la demanda precisando que los consocios no tienen
néminas propias, pues los salarios y prestaciones que paga a los trabajadores es
por cuenta de sus miembros, siendo que estos constituyen un gasto que cada uno
de ellos registra en su contabilidad y forman parte de sus deducciones, en los
términos del articulo 18 del Estatuto Tributario. En apoyo de ello, indica que la
prueba aportada por la demandada da cuenta que los aportes base de nébmina y
los valores de aportes al SENA por los afios 2013 y 2014 fueron incorporados en la
contabilidad de cada una de las sociedades que conforma el consorcio segun el

porcentaje de participacion.

1 Folios 360-385.
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La parte demandada? reitera los argumentos expuestos en la contestacion de
demanda, y adicionalmente sefiala que a partir de la Ley 80 de 1993 se les otorga
a los consorcios capacidad contractual, siendo sujetos de derechos y obligaciones,

por lo que también tienen capacidad para acudir a juicio.

Por su parte el Ministerio Publico no emitié concepto en el presente proceso.

CONSIDERACIONES

Se trata de establecer en el sub-lite la legalidad de los siguientes actos
administrativos: (i) Liquidacion Oficial de Aportes n.° 112015-026257 del 1 de junio
de 2015, por medio de la cual la Fiscalizadora del SENA liquido aportes por los afios
2013 y 2014 a cargo del Consorcio Dragados Concay; (ii) Resolucidon n.° 3285 del
3 de julio de 2015, por medio de la cual, el Director de la Regional Distrito Capital
del SENA determiné el monto de una obligacion dineraria por incumplimiento en el
pago de aportes parafiscales; y (iii) Resolucion n.° 5649 del 4 de septiembre de
2015, por medio de la cual, el Director de la Regional Distrito Capital del SENA

confirmé en reposicion la Resolucion n.° 3285 del 3 de julio de 2015.

De manera concreta y de conformidad con la fijacion del litigio realizada en la
audiencia inicial, la Sala debe determinar si los actos acusados son nulos por: (i)
falta de motivacion; (ii) violar las normas en las que debian fundarse al no tener en
cuenta que el consorcio a) no tiene la calidad de empleador y b) no tiene capacidad
para actuar como sujeto en la actuacion administrativa; y (iii) no valorar las pruebas

allegadas por la parte actora en via administrativa.
Son hechos probados en el proceso, los siguientes:
1. Losdias 17 de marzoy 1 de junio de 2015, la funcionaria fiscalizadora del SENA

realizé reunion con el Consorcio Dragado Concay (folio 67 y 74, cuaderno de

antecedentes).

2 Folios 386-388.
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2. El mismo 1 de junio de 2015, la funcionaria fiscalizadora del SENA profiri6 la
Liguidacién n.° 112015-026-257 determinando unas obligaciones a cargo del
Consorcio Dragados Concay por concepto de aportes parafiscales por los
periodos 2013 y 2014 mas los intereses de mora, en la suma de $476.268.500

(folio 75, cuaderno de antecedentes).

3. EI 03 de julio de 2015, el Director de la Regional Distrito Capital del SENA
profirid la Resolucién n.° 3285, por medio de la cual determiné que el empleador
Consorcio Dragados Concay le adeuda al SENA la suma de $476.268.500 por
concepto de aportes parafiscales dejados de cancelar durante los periodos
comprendidos entre enero de 2013 y diciembre de 2014, de acuerdo con la
Liquidacion n.° 112015-026-257 del 1 de junio de 2015, que forma parte integral

de la resolucion (folios 171-173, cuaderno de antecedentes).

4. El 31 de julio de 2015, el Consorcio Dragados Concay presento recurso de
reposicion contra la Resolucion n.° 3285 del 2015 (folios 93-98, cuaderno de

antecedentes).

5. El 5 de agosto de 2015, la sociedad Concay S.A. en calidad del miembro del
Consorcio Dragados Concay presentd recurso de reposicidbn contra la
Resolucién n.° 3285 del 2015 (folios 119-123, cuaderno de antecedentes).

6. El 14 de agosto de 2015, la sociedad Dragados IBE Sucursal Colombia en
calidad del miembro del Consorcio Dragados Concay presentd recurso de
reposicion contra la Resolucion n.° 3285 del 2015 (folios 124-130, cuaderno de

antecedentes).
7. El dia 4 de septiembre de 2015, el Director de la Regional Distrito Capital del
SENA expidi6 la Resolucién n.° 5649, mediante la cual confirmo la Resolucion

n.° 3285 del 2015.

Visto lo anterior, de conformidad con la fijacion del litigio, la Sala procede al examen

de los cargos de la demanda.

(i) Si los actos administrativos son nulos por falta de motivacion:

10
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El demandante considera que la Liquidacién n.° 112015-026-257 del 1 de julio de
2015 y la Resolucion n.° 3285 del 03 de julio de 2015 fueron expedidas de forma
irregular por falta de motivacion por cuanto el SENA omite hacer una explicacion de
las razones que tuvo en cuenta para modificar la liquidacion privada de aportes

correspondientes a los ejercicios fiscales 2013 y 2014.

Por su parte, la entidad demandada entiende que no se presenta la falta de
motivacion alegada pues en el texto del acto administrativo estan los fundamentos
de su expedicion, adicionalmente, en el acta de la visita se le indicaron las razones
que motivaban la liquidacion que iba a efectuarse, por lo que se entiende que la

motivacion del acto de cobro es incluso preexistente a su expedicion.

De acuerdo con los articulos 137 y 138 del Cadigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo los actos administrativos son nulos, entre otras

causales, cuando hayan sido expedidos de forma irregular por la Administracion:

“ARTICULO 137. NULIDAD. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de caracter
general 3.

Procederd cuando hayan sido _expedidos con infraccién de las normas en que
deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento
del derecho de audiencia y defensa, o0 mediante falsa motivacién, o con desviacion
de las atribuciones propias de quien los profiri6”. (Negrita y subrayado fuera de
texto).

Al respecto, el Consejo de Estado en su jurisprudencia ha reconocido que incurren
en la causal de nulidad por expedicion en forma irregular, las decisiones de las
autoridades administrativas que se expidan con omisién de uno de los elementos

esenciales de los actos administrativos, entre ellos la motivacion de la decision:

“El acto_administrativo cuenta con unos elementos sin los cuales no puede
tenerse como valido, a saber: los sujetos, la voluntad, el objeto, los motivos, la
forma, el mérito y los fines. En ese orden de ideas, cuando se establezca la ausencia
de uno de tales elementos, el acto administrativo asi expedido no cumple con las
exigencias legales y se subsume en el vicio de “expedicion irregular’y por ello se
reputa viciado de nulidad.

3 Con relacion a los Actos Administrativos de caracter particular el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011
expresamente sefiala: “ARTICULO 138. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Toda persona
gue se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir gue se declare la
nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra
solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso
segundo del articulo anterior” (Subrayado fuera de texto).
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Lo dicho permite afirmar sin asomo de duda, que los vicios invalidantes del acto
administrativo tienen una relacion directa con sus elementos. En otras palabras, la
ausencia o la insuficiencia de alguno de tales elementos, comprometen la validez
de la decisibn administrativa y estan llamados a determinar su expulsion del
ordenamiento juridico mediante la declaratoria de su nulidad en sede judicial. (...)™.
(Negrita y subrayado fuera de texto).

De conformidad con lo expuesto es claro que, un acto administrativo esté viciado de
nulidad cuando la Autoridad Administrativa que lo profiere omite indicar los motivos
gue fundamentan la decision que se pretende adoptar, dado que la motivacion de

los actos administrativos es uno de sus elementos esenciales.

Ahora bien, la motivacion de los actos administrativos se refiere a los fundamentos
de hecho y de derecho en los que se basa la Administracién para adoptar una
decision, esta debe ser clara, puntual y suficiente. Asi lo indicé la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado en la Sentencia n.° 21702 del 1 de junio de 2016, con

ponencia de la Consejera Martha Teresa Bricefio Valencia:

“Sobre este punto, la Sala ha precisado lo siguiente: la motivacion de un acto implica
gue la manifestacién de la administracion tiene una causa que la justifica y debe
obedecer a criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida calificacion juridica
y apreciacién razonable; los motivos en que se instituye el acto deben ser ciertos,
claros y objetivos.

Los motivos del acto administrativo deben ser de tal indole, que determinen no sélo
la expedicion de un acto administrativo sino su contenido y alcance; la motivacion
debe ser clara, puntual y suficiente, hasta tal punto que justifigue la expedicién
delos actos y gue suministre al destinatario las razones de hecho y de derecho
que inspiraron la produccién de los mismos.

En cuanto a la falta de motivacioén, la Sala recuerda que este cargo se denomina
técnicamente expedicion en forma irregular del acto”. (Negrita y subrayado fuera de
texto).

La ausencia de motivacion constituye una violacion al debido proceso en tanto que
no se garantiza a los particulares la posibilidad de controvertir las razones y
decisiones de las autoridades. En esta medida, la motivacion de un acto
administrativo no es solo un requisito formal en su expedicion, sino que en esencia
la motivacién de las decisiones de las Autoridades Administrativas permite que los
Administrados puedan ejercer en debida forma su derecho de defensa y

contradiccion®.

4 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia No. 003416 del 23 de marzo de 2017. Consejero Ponente
Gabriel Valbuena Hernandez.

5 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia n.° 21826 del 1 de agosto de 2019. C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.
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En este mismo sentido, se ha pronunciado de forma reiterada y uniforme el Consejo
de Estado, expresando que la falta de motivacién de los actos administrativos
expedidos por la autoridades tributarias impide el ejercicio del derecho de defensa,
toda vez que obstruyen la facultad del contribuyente de contradecir la decisién que
se adoptada de forma irregular. En efecto, en Sentencia No. 21702 del primero (1)

de junio de 2016, el Consejo de Estado sefalo:

“La expresion 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 decisién, pero cuando se prescinde de la
motivacién se impide que el particular afectado con la decisibn pueda ejercitar
cabalmente su derecho de defensa y contradiccion’.

En linea, en sentencia n.° 22247 del 8 de agosto de 2019, la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado con ponencia del Consejero Jorge Octavio Ramirez Ramirez

preciso:

“3.1. Ha senfalado la Corte Constitucional’ que la motivacion de los actos
administrativos es expresion de la clausula de Estado de Derecho (art. 1 CP), que
implica la sujecién de los poderes publicos al principio de legalidad y proscribe la
arbitrariedad en las decisiones que afectan a los administrados. Por lo tanto, la
motivacién constituye una garantia para el ejercicio del derecho de contradiccién y
defensa, como componente del debido proceso (art. 29 CP).

Igualmente ha dicho, que “la necesidad de motivacion del acto administrativo no se
reduce a un simple requisito formal de introducir cualquier arqgumentacion’®. Por eso
ha acudido al concepto de “razon suficiente”, para indicar que la motivacion debera
contener, no obstante que sea sumaria, argumentos puntuales que describan de
manera clara, detallada y precisa las razones de la decision®.

Un proceder diverso violaria el sustento constitucional que da origen a la necesidad
de motivar las decisiones de la administracion y convertiria ese requerimiento en un
simple requisito inane y formal. De ahi que la motivacién es un elemento estructural
del acto administrativo, y su carencia es causal de nulidad del mismo (articulo 137
del CPACA)”. (Subrayado fuera de texto).

6 En igual sentido pueden consultarse entre otras, las siguientes Sentencias de la Seccién Cuarta del Consejo
de Estado. Radicado No. 20162 del 13 de agosto de 2015, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Radicado No.
17495 del 13 de junio de 2013, CP. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez. Radicado No. 17472 del 1 de marzo de
2012, CP. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Radicado No. 16632 del 4 de diciembre de 2011, CP. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas.

7 Ver al respecto sentencias SU-917 de 2010.

8 Sentencia T-204 de 2012.

9 Sobre el tema se puede consultar sentencia de la Seccion Cuarta del 8 der octubre de 2009, radicado
interno 17145, CP. Martha Teresa Bricefo de Valencia.

13



Exp. No. 250002337000-201600449-00
CONSORCIO DRAGADOS CONCAY VS SENA

En el mismo sentido, en sentencia n.° 21026 del 18 de julio de 2019, la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado con ponencia del Consejero Julio Roberto Piza

Rodriguez indico:

“Sobre el particular, la Sala ha advertido que cuando el acto administrativo se dirige
a_calificar _supuestos de hecho, como en efecto ocurre _en la liquidacién de
obligaciones parafiscales, la motivacion es insuficiente si el acto se limita a indicar
la_apreciacion acogida por la Administracién, pero sin _exponer las razones que
propiciaron esa conclusion. Si ello sucede, se obstaculiza la defensa del interesado,
porque no habria certidumbre sobre el fundamento que da lugar a la determinacion
adoptada por la autoridad; al tiempo que se impediria, por falta de elementos de
juicio, el control de legalidad que el juez debe ejercer sobre los actos acusados
(sentencia del 26 de julio de 2018, exp. 22074, CP: Julio Roberto Piza).

En términos puntuales, la jurisprudencia de esta Seccién ha considerado que una
pauta adecuada para determinar si la motivacién de las liguidaciones tributarias
resulta ser suficiente, consiste en verificar si de la lectura de la decision y de los
fundamentos facticos y juridicos, el destinatario del acto y quien ejerce el control de
legalidad pueden extraer las razones precisas y concretas por las cuales se
determiné _oficiosamente la deuda y todas las circunstancias esenciales que
permitan_entender tal decisién y su alcance (sentencia del 23 de enero de 2014,
dictada en el expediente 18522, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez).” (Subrayado
fuera de texto).

En el caso que nos ocupa, del estudio del expediente se observa que el proceso de
fiscalizacion inicié con el Acta de Visita del 17 de marzo de 2015, en donde se

sefalo:

“Se identifica que la empresa ha exigido el pago a los contratistas por el tipo de FIC
mensual por nimero de trabajadores y la certificacion que entregan con estos
documentos corresopnden (sic) por contratos como el oficio SENA lo solicit6é a la
empresa, motivo potr (sic) el cual se requiere entrega certificaciodn (sic) de reelacion
(sic) por numero de trabajadores mes a mes de los contratistas contratados por
periodos 2102 al 2014.

De otra parte se solicita certificacion firmada por contador o revisor fiscal de pagos
descontados por clientes, por concepto de FIC en las vigencias 2012 al 2014 los
cuales deberan informar en detalle el monto por capital e intereses de mora, por
cada vigencia fiscal”.

Luego en el Acta de Visita del 1 de junio de 20151, consta lo siguiente:

“Se les hace entrega de la liquidacion de aportes PARAFISCALES SENA, la cual se
realizo asi:

De acuerdo con la normatividad vigente Ley 21 de 1983, Ley 1607 de 2012 y normas
vigentes se realizo la verificacion integral de los aportes parafiscales a nivel nacional
por las vigencias 2012 al 2014 de enero a diciembre, tomando como bases
salariales: sueldos, horas extras, retroactivos, salarios integral y vacaciones
pagadas en cada vigencia. Se evidencian los pagos realizados por la empresa
registrados en el aplicativo SENA, respecto a los certificados por la empresa.

10 Folio 67, cuaderno de antecedentes.
11 Folio 74, cuaderno de antecedentes.
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La empresa cuenta con tres dias habiles para pronunciarse respecto a la liquidacién
No. 026-257 por valor de $476,268,500, luego de este tiempo se dara traslado a la

via gubernativa”.

En esa misma fecha, 1 de junio de 2015, la demandada expidi6 la Liquidacién de
Aportes Parafiscales SENA n.° 112015-026-257* por medio de la cual liquidé los

aportes parafiscales del Consocio Dragados y Concay por los periodos 2012, 2013

y 2014, y determiné una obligacién a cargo de este por la suma de $476.268.500

correspondiente a mayores aportes de los periodos 2013 - 2014 y los intereses

moratorios, asi:

» ARO | ANO . . » ARO
ARO FISCAL ror | por | ANO2012 ARO 2013 Ao 2014 | 510
MESES FISCALIZADOS ENE DIC ENE DIC ENE DIC
Factores de Liquidacion
de aportes
1 SUELDOS Y 0 0| 2010136599| 7.090.496.987| 8.371.685.354 0
2 SOBRESUELDOS 0 0 0 0 0 0
go?,/’:LAR'O INTEGRAL 0 0 90.048.000 0 0 0
4 SALARIO EN ESPECIE 0 0 0 0 0 0
5 SUPERNUMERARIOS 0 0 0 0 0 0
6 VIATICOS _
(MANUTENCION Y 0 0 0 0 0 0
ALOJAMIENTO)
7 AUXILIO DE
TRANSPORTE 0 0 0 0 0 0
8 HORAS EXTRAS 0 0|  500.040449| 2.859.131.355| 3.872.973 845 0
9 DOMINICALES Y
FESTIVOS 0 0 0 0 0 0
10 RECARGO
NOCTURNO 0 0 0 0 o 0
11 JORNALES 0 0 0 0 0 0
12 COMISIONES 0 0 0 0 0 0
13 BONIFICACIONES
HABITUALES 0 0 0 0 0 0
14 PORCENTAJE SOBRE
VENTAS 0 0 0 0 0 0
15 VACACIONES 0 0 78.145952| 270148752  347.101540 0
16 TRABAJO A
DOMICILIO 0 0 0 0 0 0
17 CONTRATOS Y
SUBCONTRATOS 0 0 0 0 0 0
(Construccién)
18 PRIMA TECNICA
SALARIAL (Sector 0 0 0 0 0 0
Publico)

12 Folio 75, cuaderno de antecedentes.
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19 AUXILIO Y/O
SUBSIDIO DE 0 0 0 0 0 0
ALIMENTACION
20 PRIMA DE SERVICIO
(Sector Piblico) 0 0 0 0 0 0
Il Liquidacion Aportes Parafiscales
28 TOTAL FACTORES
BE LIQUIDAGION (BL) 0 0| 2763.371.000| 10219.777.094| 12.591.760.739 0
30 APORTES SENA 0 0 55367420 204395542  251.835215 0
0,
ELMENOS 2% PAGADO 0 0 55.367.420 75.112.900 29.962.400 0
32 DEBE AL SENA 0 0 ol  120282642|  221.872815 0
37 INTERESES DE
A 0 0 0 70.364.123 54.748.920 0
DEUDA VALOR
AL ARG 0 0 0|  199.646.765|  276.621.735 0
TOTAL DEUDA
APORTES VIGENCIAS 476.268.500
2010 al 2015
Observaciones

De acuerdo con la normatividad vigente Ley 21 de 1983, Ley 1607 de 2012 y normas vigentes se realizd la
verificacion integral de los aportes parafiscales a nivel nacional por las vigencias 2012 al 2014 de enero a
diciembre, tomando como bases salariales: sueldos, horas extras, retroactivos, salarios integral y vacaciones
pagadas en cada vigencia. Se evidencian los pagos realizados por la empresa registrados en el aplicativo SENA,
respecto a los certificados por la empresa.

Documentos aportados como base

Certificado de representacion legal. Rut, nominas 2012 al 2014, balances detallados 2012 al 2014 certificaciones
de vacaciones, demés soportes entregados en medio magnético

Por su parte en la Resolucion No. 3285 de 3 de julio de 20153 el SENA indicé:

“Que en virtud de la fiscalizacién practicada a su empresa el dia 31 de diciembre de
2014, por el Servicio Nacional de Aprendizaje- SENA se determind un
incumplimiento en el pago de aportes parafiscales por los conceptos de Sueldos,
Salario Integral 70%, Horas Extras y Vacaciones, para los periodos comprendidos
entre 01 de enero de 2012 y el 30 de diciembre de 2014.

De conformidad con lo anterior se procedi6 a efectuar la liquidacion No. 112015-
0266257 del 01 de junio de 2015, que hace parte integral de la presente Resolucién
y que arrojo:

No. Liquidacion Fecha Periodo Concepto Valor Periodo

112015-0266257 01/06/2015 | 20130112 Aportes $ 129.282.642
112015-0266257 01/06/2015 | 20140112 Aportes $221.872.815
112015-0266257 01/06/2015 | 20130112 Interés de Mora $70.364.123
112015-0266257 01/06/2015 | 20140112 Interés de Mora $54.748.920

Que los intereses se liquidaran al momento del pago, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 3° de la Ley 1066 de 2006, 635 del Estatuto Tributario,
modificado por el articulo 12 de la Ley 1066 de 2006, asi como lo establecido en los
articulos 11y 12 de la Ley 21 de 1982. (...)”

13 Folio 29 y 30 del expediente.
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De la lectura integral del procedimiento de fiscalizacion, la Sala observa que en la
Liguidacion de Aportes y en la Resolucion n.° 3285 de 3 de julio de 2015, no consta
informacion que sefale las diferencias encontradas por la Administracion y en forma

concreta el concepto al que estas corresponden.

En efecto, en la Liquidacion de Aportes Parafiscales n.° 112015-026-257 del 1 de

” W

junio de 2015, se sefalan unos valores por “sueldos”, “salario integral 70%”, “horas

extras”, “vacaciones”, y a partir de estos se liquidan los aportes parafiscales al
SENA, de los que se detrae el monto pagado por el Consorcio Dragados Concay
para determinar la obligacién a cargo; sin embargo, no se establece la diferencia
con la autoliquidacion de la sociedad, de manera que no existe claridad respecto a
qué corresponden los conceptos que se adicionan, el monto adicionado por cada

uno de estos y los fundamentos juridicos que sustentan su adicion.

En linea con lo anterior, en la Resoluciéon n.° 3285 de 3 de julio de 2015, se
transcriben los articulos 7, 14 y 17 de la Ley 21 de 1982, el articulo 30 de la Ley
119 de 1994, el articulo 4 del Decreto 562 de 1990 y el articulo 29 de la Resolucion
No. 770 de 2001; se indica de forma general que se determind un incumplimiento
en el pago de aportes parafiscales por los conceptos de Sueldos, Salario Integral
70%, Horas Extras y Vacaciones, para los periodos comprendidos entre 01 de
enero de 2012 y el 30 de diciembre de 2014; y se remite a la Liquidacion de Aportes
Parafiscales n.° 112015-026-257 del 1 de junio de 2015, sefialado que forma parte
integral del acto; pero igual que en el acto de Liquidacion, no se explica ni sustenta
como se determind la diferencia que se ordena pagar por aportes parafiscales.

Por otra parte, al verificarse por la Sala lo consignado en las actas de visitas,
tampoco se evidencia que se hubiera informado de forma clara, puntual y suficiente
las omisiones encontradas en la fiscalizaciéon, ni los montos que debia ser
adicionados por tales omisiones y su sustento normativo; de manera que, contrario
a lo sefialado por la demandada, la informacién contenida en las actas de visita no
constituye una motivacion suficiente para la posterior liquidacion de aportes

parafiscales.

Como fue sefalado por las sociedades demandantes y el Consorcio en los recursos
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de reposicion presentados en la actuacion administrativa'4, la falta de motivacion
de la Administracion dificulto el ejercicio de su derecho de defensa y contradiccion,
pues tuvieron que partir de la suposicién que las diferencias determinadas por el
SENA correspondian a trabajadores respecto de los cuales oper6 la exoneracién
de aportes, de conformidad con el articulo 25 de la Ley 1607 de 2012, al ser las
entidades que conformaban el consorcio contribuyentes del impuesto sobre la renta

para la equidad — CREE.

Partiendo de los argumentos expuestos en los recursos de reposicion, solo en la
Resolucién n.° 5640 de 2015'° se indic6 a los demandantes que, para el SENA:
(i) el Consorcio Dragados Concay no podia ser beneficiario de la exoneracion de
aportes prevista en el articulo 25 de la Ley 1607 de 2012, aunque las sociedades
gue lo conforman lo fueran; (ii) de acuerdo con la Ley 80 de 1993, los consorcios
tienen capacidad para contratar, es decir, capacidad juridica, pese a no ser
personas morales; y (iii) el Consorcio tenia una nomina individual e independiente
de las sociedades que lo conforman, lo que generd la obligacion de realizar los

aportes parafiscales.

Este acto administrativo clarifica a qué corresponden los factores que fueron
adicionados por la Administracién en la determinacion de los aportes parafiscales y
su sustento juridico segun el SENA, pero lo cierto es que se trata de una motivacion
tardia pues, al no estar presente en la actuacion previa y especialmente en el acto
principal de liquidacion, se vulner6 el derecho de defensa y contradiccion de las
sociedades demandantes, quienes durante el procedimiento administrativo no
pudieron construir una contraposicién con certeza de los hechos y fundamentos

juridicos que sirvieron como sustento a la Administracion.

Conviene precisar que, si bien la Seccion Cuarta del Consejo de Estado ha dicho
que® “no hay falta de motivacion del acto principal, cuando al menos en forma
sumaria, se dan las razones o fundamentos de la decision, lo que debe resultar

suficiente para que la demandante entienda el punto de la controversia lo que

14 Recurso del Consorcio Dragados Concay: folios 93-98, cuaderno de antecedentes; Recurso de la sociedad
Concay S.A.: folios 119-123, cuaderno de antecedentes; Recurso sociedad Dragados IBE Sucursal Colombia:
folios 124-130, cuaderno de antecedentes.

15 Folios 186-195, cuaderno de antecedentes.

16 Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencia n.° 21826 del 1 de agosto de 2019. C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez.
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permite incluso el examen contextual del procedimiento administrativo previo al
acto” permitiendo que se estudien “en conjunto los antecedentes administrativos
del acto acusado para determinar la existencia y fundamentos de la motivaciéon”.

Para concluir que no se incurre en tal vicio”.

En el caso concreto, las sociedades demandantes manifestaron desconocer desde
el recurso de reposicion los motivos por los cuales se le estaba liquidando el mayor
valor de los aportes parafiscales planteando su defensa basados en una suposicion,
argumento que se planteé como cargo en la demanda y que se corrobora con el
estudio de la actuacion previa y de los actos de liquidacién, que no permiten
identificar las razones de la determinacion oficial de los aportes.

Por lo expuesto, considera la Sala que se configura la causal de nulidad de
expedicion irregular de los actos administrativos por falta de motivacion, pues,
como se observo, la sociedad no tuvo conocimiento de los fundamentos facticos y

juridicos que dieron origen a las decisiones demandadas.

En consecuencia, al quedar desvirtuada la legalidad de los actos administrativos
demandados, la Sala se releva de estudiar los demas cargos de nulidad, anulara
los actos administrativos demandados y a titulo de restablecimiento del derecho,
declarara que las sociedades demandantes no estan obligadas a pagar las sumas

ordenadas en los actos administrativos anulados.
- Costas:

De conformidad con lo previsto en el articulo 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable por expresa remision del articulo 306 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y teniendo en cuenta el criterio
del Consejo de Estado, segun el cual solo procede condena en costas cuando
aparezcan causadas y comprobadas,!’ la Sala considera que en el presente caso

no hay lugar a condena en costas, toda vez que no se encuentran probadas.

Por altimo, se reconoce personeria a la doctora Edith Pilar Bello Velandia, como

apoderada de la entidad demandada, en los términos y para los efectos del poder

1 Se reitera el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 24 de julio de 2015, exp.
20485, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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conferido, visible en el folio 391 del expediente.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Cuarta —Subseccién A, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO.- DECLARAR la nulidad de los siguientes actos administrativos: (i)
Liguidacion Oficial de Aportes n.° 112015-026257 del 1 de junio de 2015, por medio
de la cual la Fiscalizadora del SENA liquidé aportes por los afios 2013 y 2014 a
cargo del Consorcio Dragados Concay, (ii) Resolucion n.° 3285 del 3 de julio de
2015, por medio de la cual, el Director de la Regional Distrito Capital del SENA
determind el monto de una obligacion dineraria por incumplimiento en el pago de
aportes parafiscales, y (iii) Resolucion n.° 5649 del 4 de septiembre de 2015, por
medio de la cual, el Director de la Regional Distrito Capital del SENA confirmé en
reposicion la Resolucion n.° 3285 del 3 de julio de 2015; de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR que las
demandantes no estan obligadas a pagar las sumas ordenadas en los actos

administrativos anulados.

TERCERO.- No se condena en costas a la parte vencida, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva.

CUARTO.- RECONOCER personeria a la doctora Edith Pilar Bello Velandia,
como apoderada de la entidad demandada, en los términos y para los efectos del

poder conferido, visible en el folio 391 del expediente.

QUINTO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 5° del Acuerdo No.
PCSJA20-11549 del 7 de mayo de 2020 del Consejo Superior de la Judicatura,
NOTIFIQUESE electrénicamente la presente providencia al apoderado de la parte
demandante Alejandro Paez Murillo al correo electronico:

apm@alepamabogadosconsultores.com, a la apoderada de la parte demandada

Edith Pilar Bello Velandia a los correos electronicos:

servicioalciudadano@sena.edu.co y gerencia@planesglobalessas.com.co y al
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Agente del Ministerio Publico al correo: namartinez@procuraduria.gov.co,

precisando que los términos para interponer los recursos respectivos comenzaran
a correr una vez el Consejo Superior de la Judicatura disponga levantar la

suspensién de términos.

SEXTO.- En firme esta providencia, archivese el expediente, previa devolucion del
remanente de lo consignado para gastos procesales al demandante y/o su
apoderado, deberan cumplirse los requisitos contemplados en la Resolucion 4179
de 22 de mayo de 2019, de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial del

Consejo Superior de la Judicatura. Déjense las constancias a que haya lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobado en la Sesién de Sala Virtual realizada en la fecha. Se deja constancia,
que las firmas del documento son digitalizadas y se incorporan por cada magistrado.

LUIS ANTONIO RODRIGUEZ MONTARNO
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AMPARO NAVARRO LOPEZ
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