CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: WILSON RAMOS GIRON
Bogota, D.C., uno (01) de junio de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2018-00058-01 (25858)
Demandante: Gensa S.A. ESP

Demandado: SENA

Temas: Aportes. Fondo de Formacion Profesional de la Industria de la
Construccioén (FIC). Motivacién del acto definitivo. Sujecidn pasiva.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacién interpuestos por las partes contra el fallo del 16
de julio de 2020, proferido por el Tribunal Administrativo de Caldas, que resolvié (f. 170):

Primero: Declarar la nulidad parcial de las Resoluciones nros. 0011820, del 07 de noviembre de 2017,
y 0002203, del 27 de diciembre del mismo afio, en relacién con la contribucion FIC correspondiente
a los periodos diciembre de 2012 y enero a diciembre de 2013, de conformidad con las
consideraciones que anteceden, en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido
por Gensa S.A. ESP contra el Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA.

Segundo: Negar las demas pretensiones.

Tercero: Sin costas, en razén a que las pretensiones de la demanda prosperaron parcialmente.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Mediante la Liquidacion nro. 36-F-165, del 03 de noviembre de 2017(f. 180 caa1l), la
demandada liquid6 la contribucion al FIC (Fondo de Formacion Profesional de la Industria
de la Construccién), a cargo de la actora para los periodos que van de diciembre de 2012
a diciembre de 2016, con los respectivos intereses moratorios. Basandose en esa
liquidacion, la demandada profirié la Resolucion nro. 001820, del 07 de noviembre de
2017, (ff. 187 a 189 caal), con la cual determind las contribuciones y los intereses de mora
a cargo de la actora para esos periodos; decision que modificé con la Resolucion nro.
002203, del 27 de diciembre de 2017 (ff. 222 a 234 caal), para disminuir los aportes e
intereses liquidados, debido al pago realizado por un contratista de la contribuyente.

ANTECEDENTES PROCESALES
Demanda
En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el

articulo 138 del CPACA (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la actora formulé las siguientes pretensiones (f. 30):



Primera: Se declare la nulidad de la Resolucién nro. 001820, del 17 de noviembre de 2017 (sic),
revocada parcialmente por la Resolucion nro. 002203, del 27 de diciembre de 2017, proferidas por el
Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA, Regional Manizales.

Segunda: A titulo de restablecimiento del derecho, se declare que Gensa no adeuda valor alguno por
concepto de la contribucion para el fomento de la construccion (FIC) de los afios gravables 2012 al
2016.

Tercera: En caso de que Gensa, por cualquier razon, se vea obligada a pagar al SENA para efecto
de evitar el embargo de sus cuentas, y ello esté probado, se ordene la devolucién del dinero con los
respectivos intereses.

Cuarta: Se condene en costas y agencias en derecho a la entidad publica demandada.

A los anteriores efectos, invoc6 como normas vulneradas los articulos 1.°, 29, 123 y 209
de la Constitucion; 34 del CST (Codigo Sustantivo del Trabajo, Decreto Ley 2663 de 1950);
6.° del Decreto Ley 2375 de 1974; 2.°, 717, 730, 742 y 745 del ET (Estatuto Tributario);
42,137 y 138 del CPACA, bajo el siguiente concepto de violacion (ff. 6 a 30):

Sostuvo que su contraparte viol6 el debido proceso y sus derechos de defensa y
contradiccion porque se limité a citar las normas que regulan el hecho generador de la
contribucién al FIC, sin exponer los motivos por los cuales, en su calidad de administradora
de servicios publicos, estaba obligada al pago de esa contribucion y la forma en la que se
determiné la obligacion tributaria a su cargo (sefialadamente, la identificacion de los
contratista incumplidos y de los contratos de obra gravados, el numero de empleados, la
fecha de causacion del gravamen, los factores que integraban la base gravable y la tarifa
aplicable). También sustenté la infraccidn al debido proceso en que la demandada omitié
expedir un acto previo a la liquidacion oficial de la obligacion (como un emplazamiento
para declarar).

Para oponerse al fondo de la decision, plante6 que no era sujeto pasivo de la contribucion
de la litis porque su actividad econémica es la generacion, interconexion, transmision,
distribucion y comercializacién de energia eléctrica, mas no la construccion de obras que,
en su criterio, constituye el hecho gravado con los aportes al FIC. Agregbé que tampoco
era deudora solidaria de la contribucion a cargo de los terceros que contratdé para la
ejecucion de algunas obras ya que, conforme al articulo 34 del CST, la responsabilidad
de la empresa contratante no abarca los aportes parafiscales. Sostuvo que, en cualquier
caso, si se juzgara que era responsable de esa obligacion tributaria, la demandada debia
determinar la obligacion a cargo de los contratistas y, solo si estos incumplian, podria
exigirle su pago. A su vez, se opuso a que se determinara el tributo a partir de la base
gravable presunta reglada en el articulo 7.° de la Resolucién 1449 de 2012, puesto que
esa base imponible solo era aplicable cuando los empleadores no aportaban las n6minas
de los empleados asociados a las obras, o que no pudo constatarse en el sub lite, por la
inactividad de la demandada. Ademas, afirmé que, como los actos acusados no
identificaron los contratistas que incumplieron con el pago de la contribucion, le fue
imposible verificar la correcta liquidacion de esa deuda tributaria. Alegé que se viol6 el
debido proceso y el principio de non bis idem al proferirse dos liquidaciones para los
periodos gravables 2012 y 2013. Al respecto, precis6 que la contribucion al FIC para esos
periodos ya se habia determinado en las Resoluciones nros. 000172, del 02 de marzo de
2017 y 000415,del 04 de mayo de 2017. Por ultimo, sefialé que, en cualquier caso, la
Administracién perdié la competencia para fiscalizar los aportes del 2012, pues omitié
notificar la liquidacion oficial dentro del término previsto en el articulo 717 del ET.



Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 82 a 94), para lo cual aseverd
que mediante las comunicaciones que le remiti6 en el desarrollo de la actuacion
administrativa identificé los contratos de obra respecto de los cuales debia pagar los
aportes al FIC, por la omision de sus contratistas. Planteé que la demandante estaba
obligada a realizar los aportes en su calidad de entidad contratante, porque omitié constar
que esos terceros cumplieran con el pago de las contribuciones. Ademas, sostuvo que,
como no logré demostrar el numero de trabajadores vinculados a cada una de las obras
contratadas, era procedente practicar la liquidacion de las contribuciones a partir de la
base gravable presunta, i.e. sobre el 0,25% del valor de las obras. De otra parte, preciso
que la obligacion tributaria determinada en las Resoluciones nros. 000172, del 02 de
marzo de 2017 y 000415, del 04 de mayo de 2017, correspondia a los contratos de obra
de noviembre y diciembre de 2011, cuya ejecucion termind en los periodos 2012 y 2013,
razén por la cual eran diferentes de aquellos respecto de los cuales se liquidd la
contribucion con los actos demandados. Agregé que en los primeros actos le advirtio a la
actora que estaba pendiente la determinacién de los aportes que se causaron para los
periodos comprendidos entre 2012 y 2015. Por lo expuesto, propuso las excepciones de
fondo que denomind «diferencia de las vigencias en el cobro de las distintas
resoluciones», «Gensa deudor del FIC y sus intereses» y la genérica.

Sentencia apelada

El tribunal accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda sin condenar en costas
(ff. 157 a 170). Al respecto, juzgd que, durante la actuacion administrativa, la demandada
expuso los motivos por los cuales la demandante era sujeto pasivo de la contribucion al
FIC, asi como los montos que sirvieron de base para la liquidacion de esa obligacion, los
cuales fueron determinados a partir de la informacién suministrada por la misma actora.
Aunque aceptd que la demandada debia poner en conocimiento de la contribuyente el
inicio de la actuacién administrativa para la determinacién de la contribucidén de la litis,
consider6 que ello se cumplioé en el sub examine porque, previo a la determinacién oficial
de la obligacién, se adelantaron actuaciones con el objeto de solicitar informacion y se
expididé una «liquidacion previa» respecto de la cual la actora presentd objeciones que
fueron descartadas al proferirse la liquidacion definitiva.

Sobre el fondo de la discusion, determin6 que la demandante era sujeto pasivo de la
contribucion debatida porque, conforme a su objeto social, ademas de prestar el servicio
publico de energia eléctrica podia realizar actividades de «construccién, administracion,
operacion, mantenimiento y reparacion de la infraestructura». Ademas, basandose en el
articulo 8.° del Decreto 083 de 1976, juzgb que como duena de las obras estaba obligada
a efectuar los aportes al FIC, al margen de la responsabilidad de los contratistas.
Asimismo, estim6 que la contribuyente tenia la carga de probar los pagos que realizé a
favor de los terceros que contratd para la ejecucion de las obras en los periodos de la litis,
el pago de los aportes al FIC a cargo de estos y el nUmero de empleados vinculados a las
obras, pues esa informacion fue requerida por la demandada durante la investigacion. Por
ello, aval6 la determinacion de la obligacion a partir de la base gravable presunta, pues la
actora no prob6 la némina de trabajadores. En cambio, estim6 que la demandada viol6 el
debido proceso al proferir dos liquidaciones respecto de los aportes de 2012 y 2013,
motivo por el cual anuld los actos respecto de esos periodos.

Recurso de apelaciéon

Ambas partes apelaron la decision de primer grado.
La actora (ff.179 a 185) insisti6 en la violacion de las garantias constitucionales



ocasionada por la supuesta falta de motivacién de los actos demandados. Al efecto, reiterd
que la demandada se limité a citar las normas que regulan el hecho generador de los
aportes al FIC, pero sin identificar los contratos de obra gravados con la contribucion, sin
determinar las razones por las que estaria sujeta al tributo, sin indicar el valor, la fecha de
inicio y de terminacion de los contratos, lo que, ademas, le impidi6 conocer la forma como
determind el monto y la causacion de los aportes a su cargo. Reiter6 que no era sujeto
pasivo de la contribucion al FIC, puesto que ese tributo gravaba a los constructores que
no estaban obligados a tener aprendices y, en su caso, la actividad econdmica que
desarrollaba no era del sector de la construccidn y tenia vinculados los 19 aprendices que
le asignd la demandada. Al respecto, censurd que el tribunal le asignara la carga de probar
los elementos de la obligacién tributaria, pues ello le correspondia a la demandada, como
parte que alegaba su causacion. Agrego que en si el a quo juzgaba procedente invertir la
carga de la prueba debia hacerlo antes de proferir la sentencia para que ejerciera su
derecho de defensa. Por ultimo, insistié en que, si se juzgase que era sujeto pasivo de los
aportes de la litis, los actos demandados violaron las normas en las que debian fundarse
al determinar los aportes al FIC a partir de la base presunta sin antes requerir a los
contratistas para que aportaran la nbmina de los empleados vinculados a las obras que
se consideraban gravadas. Agregd que no pudo suplir esa inactividad probatoria de la
Administracion porque al omitirse la identificacion de los contratos que causaron los
aportes, se le imposibilitaba requerir a los contratistas. Prescindié del cargo relativo a la
violacién del debido proceso por la omision de un acto previo a la liquidacion oficial.

Por su parte, la demandada (ff. 175 a 177) censur6 que el tribunal considerara que las
contribuciones de la litis se determinaban por vigencias anuales, pues su liquidacion debia
practicarse respecto de cada obra, con una periodicidad mensual o al momento de su
finalizacion. Por ello, defendi6 la legalidad de las dos liquidaciones que profirié para 2012
y 2013, y explicoé que la primera correspondio a las obras de noviembre y diciembre de
2011, que terminaron su ejecucién en esos anos (i.e. 2012 y 2013).

Alegatos de conclusion

Las partes reiteraron los argumentos expuestos en las anteriores etapas procesales
(indice 19 y 20"). El ministerio pUblico pidié confirmar la sentencia de primera instancia
(indice 22), porque consider6 que la demandada infringié el debido proceso al proferir dos
liquidaciones respecto de los mismos periodos, pero no al determinar los aportes a partir
de la base gravable presunta, puesto que la actora desatendid los requerimientos de
informacion realizados y no acreditdé el nUmero de empleados vinculados a las obras para
desvirtuar esa liquidacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados, atendiendo a los cargos de apelacion
formulados por las partes, contra la sentencia del tribunal, que accedi6 parcialmente a las
pretensiones de la demanda sin condenar en costas. En primer lugar, se establecera si se
incurrié en infraccidn de las garantias constitucionales y legales por la supuesta falta de
motivacion de los actos acusados. De no ser asi, se determinara si la demandante era
sujeto pasivo de las contribuciones al FIC; si era improcedente determinar esa obligacion
tributaria a partir de la base gravable presunta prevista en el articulo 7.° de la Resolucion
1449 de 2012; y si los aportes de los periodos de 2012 y 2013 podian determinarse en los
actos demandados, en la medida en que eran diferentes de aquellos que fueron liquidados

' Del historial de actuaciones registradas en el repositorio informéatico SAMAI.



en una actuacion administrativa anterior. Si se estableciera que era procedente la
liquidacion oficial de los aportes de esos periodos, correspondera definir si operd la falta
de competencia temporal de la Administracién para fiscalizar las contribuciones de 2012,
pues ese cargo de la demanda no fue analizado por el tribunal, en tanto consider6é que
debian anularse los actos respecto de ese periodo por su doble liquidacion.

2- Sobre la primera cuestién debatida, el tribunal considerd que los actos demandados
fueron debidamente motivados porque, a lo largo de la actuacidon administrativa, la
autoridad tributaria expuso las razones por las cuales la demandante es sujeto pasivo de
los aportes al FIC e identifico los montos que sirvieron de base para liquidarlos a partir de
la informacion que ella misma reporto6. A lo anterior se opone la actora argumentando que,
en los actos demandados, la Administracién se limit6é a citar las normas que reglaban los
elementos del hecho generador de las contribuciones al FIC, pero sin exponerle los
motivos por los cuales consideraba que era contribuyente de esos aportes y sin identificar
los contratos de obra gravados, su propiedad sobre las obras contratadas, la fecha de su
inicio y terminacion, los contratistas que incumplieron con el pago de las contribuciones, y
el valor de los contratos que sirvieron de base para su liquidacion. Esas omisiones, en su
criterio, configuran una infraccion al debido proceso y sus derechos de defensa y
contradiccion, ya que le impidieron conocer la forma como se determiné la obligacion
tributaria a su cargo. En esos términos, la Sala decidira si la demandada transgredio las
garantias constitucionales y legales que rigen el deber de motivacidén de las actuaciones
administrativas.

2.1- Para atender esa cuestion, la Sala precisa que la motivacion —como presupuesto de
validez de los actos administrativos— se refiere a los fundamentos de hecho y de derecho
en los que se basa la Administracion para adoptar una decisién, la cual debe ser clara,
puntual y suficiente?. En criterio de esta Seccién?, la indebida motivacion de los actos
constituye una violacién del debido proceso y del derecho de defensa en tanto impida al
interesado controvertir las razones y decisiones de las autoridades. En linea con ese
razonamiento, el articulo 42 del CPACA prevé que cualquier decisidn que se adopte por
una autoridad administrativa «sera motivada».

En torno a las liquidaciones oficiales de tributos, la Sala ha precisado que una pauta
adecuada para determinar si la motivacion resulta ser clara, puntual y 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 determind oficiosamente la deuda y todas las
circunstancias esenciales que permitan entender tal decision y su alcance*. A su vez la
Seccionha aclarado 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 permite
incluso el examen contextual del procedimiento administrativo previo al acto», con lo cual,
el examen del sustento factico y juridico de la liquidacidn oficial de un tributo conlleva el
estudio «conjunto los antecedentes administrativos del acto acusado para determinar la
existencia y fundamentos de la motivacion» (sentencia del 01 de agosto de 2019, exp.
21826, CP: Jorge Octavio Ramirez).

A la luz de los anteriores razonamientos, la indebida motivacion de los actos de
determinacion oficial de una obligacion tributaria conducird a la nulidad de la decision
cuando para el interesado no sea posible controvertir las concretas modificaciones

2 Sentencia del 01 de junio de 2016 (exp. 21702, CP: Martha Teresa Bricefio).
3 Sentencias del 21 de julio de 2019 (exp. 21026, CP: Julio Roberto Piza); y 01 de agosto de 2019 (exp. 21826, CP:
Jorge Octavio Ramirez).



4 Sentencia del 18 de julio de 2019, exp. 21026, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez.

introducidas a su declaracion o la estimacion oficial, en los casos en que estas no hayan
sido autoliquidadas.

2.2- Por consiguiente, le corresponde a la Sala analizar los actos demandados junto con
las actuaciones desarrolladas por la autoridad tributaria, para definir si de su analisis
conjunto es posible conocer el fundamento factico y juridico de la obligacion tributaria que
se determind a cargo de la actora. Al respecto, esta acreditado en el plenario lo siguiente:

(i) EI 31 de mayo de 2017, la demandada le solicitd a la actora informacion certificada por
el representante legal y el revisor fiscal, sobre la terminacion de las obras contratadas que
ocurrieron en las vigencias 2012 y 2016, para lo cual identifico, respecto de cada periodo,
los contratos, los contratistas y el valor de estos (ff. 47 a 50 caa1l).

(i) La demandante respondi6é el anterior requerimiento, mediante oficio nro. 1-2017-
001653 del 15 de junio de 2017, en el cual, el presidente, el lider de la unidad de compras
y contratacion y el revisor fiscal, refirieron los contratos y contratistas que identifico la
Administracion, el valor inicial y final de cada contrato, el monto correspondiente al
impuesto sobre las ventas, la fecha de inicio y de terminacién y el estado del contrato —
i.e. terminado, liquidado, en liquidacion, en ejecucion o suspendido— (ff. 51 a 61 caal).

(iii) El 21 de julio de 2017, la demanda profirid la liquidacién oficial nro. 36-F-165,
determinando los aportes al FIC a cargo de la actora por los periodos de septiembre 2012
a diciembre 2016 y los intereses moratorios por un valor de $391.467.692. A esa
liquidacién se adjuntaron dos comunicaciones en las que se identificaron los contratos,
contratistas, la fecha de terminacién y el monto de las obras a partir de los cuales se
determinaron las contribuciones al FIC (ff. 84 a 93 caal).

(iv) Como respuesta a lo anterior, el 31 de agosto de 2017, la demandante aport6 la
declaraciéon de los aportes al FIC presentadas por los contratistas respecto de ocho
contratos (ff. 95 a 114 caal). Ademas, presentd peticiones a la demandada para que
certificar el pago de las contribuciones por otros contratistas (ff. 121 a 166 caal).

(v) ElI 17 de octubre de 2017, la demandada envid0 una comunicacion a la actora
informandole que se excluian siete de los contratos que identificd de la liquidacién oficial
nro. 36-F-165, pero se mantenia uno de estos porque el monto pagado como aporte no
coincidia con la determinacion oficial (f. 175y 176 caa1). A esa comunicacidn se aporté la
liquidacion oficial nro. 36-F-165 con la obligacion tributaria actualizada en cuantia de
$314.702.264 (f. 177 caal).

(vi) EI 03 de noviembre de 2017, la demandada actualiza nuevamente la anterior
liquidacion, para excluir los aportes respecto de los contratos que finalizaron entre
septiembre y noviembre de 2012 (f. 180 caa). En cuanto al contenido de la liquidacion
oficial nro. 36-F-165, la Sala verifica que en esta se identifica a la demandante y los
periodos gravables respecto de los cuales se determina la contribucion (e.g. diciembre de
2012 a diciembre de 2016), para cada ano se sefiala la «base de liquidacién» en el rengldén
denominado «total valor contratos todo costo», asi: (i) para diciembre de 2012 se fija la
base en $1.732.211.669; (ii) para los meses de 2013 en $6.835.353.615; (iii) para los
meses de 2014 en $26.550.420.664; (iv) para los meses de 2015 en $19.611.825.234; y
(v) para los meses de 2016 en $14.692.399.078. Esos montos corresponden al valor de
los contratos que certifico la propia demandante, cuya ejecucion termin6 en cada uno de
los meses de los afos fiscalizados, y que fueron identificados por la Administracion en las
comunicaciones anexas a la primera liquidacion practicada. De la misma forma, que,



cuando se modifico esa liquidacidon, la demandada informé a la actora cuales eran los
contratos de obra y periodos que se excluian del calculo de los aportes. A partir del monto

de los contratos que integran la base gravable, en la liquidacidén oficial se determina la
contribucion al FIC por el 0,25% del «total valor contratos todo costo», asi: (i) para
diciembre de 2012 por $4.330.529; (ii) para los meses de 2013 por $17.088.384; (iii) para
los meses de 2014 por $66.376.052; (iv) para los meses de 2015 por $49.029.563; y (v)
para los meses de 2016 por $36.730.998. Para los meses de 2013, se descuenta como
«valor pagado» la suma de $4.639.815. Ademas, por cada afio se fijan los intereses de
mora: (i) $6.302.837 para el 2012; (ii) $17.511.044 parra 2013; (iii) $62.775.462 para 2014;
(iv) $31.848.006 para 2015; y (iv) 12.794.208 para 2016. Por ultimo, en las observaciones
se sefala que la anterior corresponde a la «liquidaciéon FIC vigencias 2012-2016» y se
identifica al coordinador de relaciones corporativas e internacionales y la funcionaria de
fiscalizacion.

(vii) Mediante la Resolucién nro. 001820, del 17 de noviembre de 2017 (ff. 187 a 189
caal), la demandada determiné que la actora como «empleador» le adeudaba al FIC la
suma de $300.147.268, por los aportes de los periodos que van de diciembre de 2012 a
diciembre de 2016 y los intereses causados por la mora en su pago. Como sustento de
esa decision, la demandada transcribié las normas que prevén los elementos del hecho
generador de los aportes al FIC. Entre otras disposiciones, cit6 el articulo 6.° del Decreto
2375 de 1974 conforme al cual los empleadores de la industria de la construccién deben
realizar aportes al FIC mensualmente en cuantia de un SMLMV por cada 40 trabajadores
contratados. Los articulos 7.° y 8.° del Decreto 083 de 1976 que identifican, entre los
contribuyentes de los aportes al FIC, a quienes ocasional o permanentemente, por su
cuenta o la de un tercero, erigen o levantan estructuras inmuebles y a quienes trabajan en
el mantenimiento y reparacion de dichas obras; también sefialan como responsables del
pago del tributo al propietario de la obra en las construcciones por el sistema de
administracion delegada y a los contratistas o constructores principales de la misma en
los contratos a precio alzado o a precios unitarios fijos. Ademas, indican que el valor de
las obras para liquidar los aportes corresponde al que resulte de la suma de todos los
pagos que con cargo a una obra determinada hagan su propietario o el contratista. Por
ultimo, transcribié el articulo 6.° de la Resolucion 1449 de 2012 que refiere que «los
propietarios o contratistas seran responsables de la contribucion al FIC sobre el costo total
de la obra, en los casos que no demuestren que sus subcontratistas cancelaron el FIC».
En seguida, la demandada indicé que «en virtud del proceso de fiscalizacion y producto
del seguimiento y control con radicado 2-2017-004355 del 17 de octubre de 2017 se
comunico liquidacion nro. 36-F-165 del 17 de octubre de 2017, que se generd con base
en la informacion aportada ... en la cual se establecié6 que el empleador se encuentra
obligado a pagar la contribucion al FIC»; precisando que «producto del seguimiento y
control se actualizé la liquidacion» el 03 de noviembre de 2017, resultando un saldo a
pagar por $300.147.268, el cual discrimina para cada ano fiscalizado, identificando el
monto que corresponde a aportes y a intereses de mora. Finalmente, en torno a los
intereses sefialbd que se «liquidaran aplicando una tasa del 12% efectivo anual hasta el 26
de diciembre de 2012, a partir de la citada fecha se aplicara la tasa de usura certificada
por la Superintendencia Financiera de Colombia, conforme lo dispuesto en el Estatuto
Tributario, desde que se causo el vencimiento de la obligacion hasta su pago total».

(viii) Contra la anterior decision, la demandante present6é recurso de reposicion, en el
queplanted que la demandada err6 al considerar que era un empleador del sector de la
construccién, puesto que no tenia vinculado ningun trabajador para esas labores. Ademas,
indic6 que el tributo se causaba respecto de sus contratistas y que las obras contratadas
para los periodos de la litis no eran de su propiedad sino de los terceros con quienes
acordod su ejecucion en el marco de unos convenios interadministrativos. Por otra parte,



sostuvo que la demandada viol6 el debido proceso porque omitié exponer las razones por
las cuales era sujeto pasivo esas contribuciones y la forma como se taso la obligacion a
su cargo (ff. 197 a 204 caa).

(ix) Mediante la Resolucion nro. 002203, del 27 de diciembre de 2017 (ff. 222 a 235), la
demandada decidio el recurso de reposicion modificando la obligacion a cargo de la
demandante ($289.855.341) tras verificar los pagos de los aportes al FIC realizados por
un contratista. Ademas, precis6 que la actora era contribuyente en su calidad de
propietaria de las obras que identificd en la actuacién demandada.

2.3- Por todo lo expuesto, para la Sala no se presentaron las deficiencias en la motivacion
alegadas por la demandante, toda vez que, desde la liquidacién practicada inicialmente,
se identificaron los contratos, los contratistas, la fecha de terminacion de las obras y los
valores que estarian gravados con los aportes al FIC a cargo de la demandante.
Puntualizando que esa deuda se causaba para la actora, en su calidad de empleadora del
sector de la construccion, en la medida en que era propietaria de unas obras respecto de
las cuales sus contratistas incumplieron con la obligacién de realizar las contribuciones,
pudiendo la demandante oponerse a esa fundamentacion y a la forma en que se liquido
la obligacion a su cargo, con las objeciones presentadas a las liquidaciones previas y con
el recurso de reposicion. Por ende, no prospera el cargo de apelacion.

3- Por otra parte, la actora plantea que no es sujeto pasivo de la contribucién al FIC, porque
ese tributo gravaba a los empleadores del sector de la construccion, quienes estan
exonerados de contratar aprendices y, en su caso, no era parte del sector de la
construccion, ni tenia empleados para la construccion de obras, y si tenia contratados los
19 aprendices que le asigné la demandada. Ademas, censura que el tribunal le asignara
la carga de probar los elementos del hecho generador de la contribucion al FIC, pues ello
le correspondia a la autoridad tributaria, como parte que alega la realizaciéon del hecho
gravado. Agrega que si el a quo estimaba procedente invertir la carga de la prueba debia
hacerlo antes de proferir la sentencia para que pudiera ejercer su derecho de defensa. En
el otro extremo, la demandada sostiene que su contraparte estaba obligada a realizar los
aportes al FIC en su calidad de entidad contratante, porque omitié acreditar que los
contratistas, cumplieron con el pago de las contribuciones a su cargo. En esos términos,
le corresponde a la Sala definir si la demandante era sujeto pasivo de los aportes al FIC,
y si a la demandada le correspondia la carga de probarlo. Al respecto:

3.1- El articulo 6.° del Decreto Ley 2375 de 1974 se ocup06 de la creacion del Fondo
Nacional de Formacién Profesional de la Industria de la Construccion (FIC), para lo cual
dispuso que su financiacion estaria a cargo de los empleadores de «/a industria de la
construccién» a quienes exonerd de la obligacién de contratar aprendices a cambio del
pago de una contribucion equivalente a «una vez el salario minimo por cada cuarenta (40)
trabajadores que laboren bajo sus o6rdenes». De la administracion y gestion de las
contribuciones al FIC encarg6 al SENA, con la asesoria de la Camara Colombiana de la
Construccién, y previd que los recursos fueran destinados al «pago de la proporcion
salarial que corresponda a los aprendices que reciben formacion profesional en los
diversos oficios de la industria de la construccion».

Esa disposicion fue reglamentada mediante el Decreto 83 de 1976. El articulo 7.° refirid
como «personas dedicadas a la industria de la construccion» a «quienes ocasional o
permanentemente, por su cuenta o la de un tercero, erigen o levantan estructuras
inmuebles como construccion de casas o edificios, vias de comunicacion, oleoductos,
gasoductos, canalizacion, alcantarillado, acueducto, pavimentos, obras de desecacion,
riego y embalses, instalaciones eléctricas y mecanicas y demas construcciones civiles no



mencionadas y quienes trabajan en el mantenimiento y reparacion de dichas obras». A su
vez, el articulo 8.° previd como «responsables ... del pago de los aportes» a: (i) «el
propietario de la obra en las construcciones por el sistema de administracion delegada»,
y (ii) «los contratistas o constructores principales de la misma en los contratos a precio

alzado o a precios unitarios fijos». Por otra parte, el articulo 3.° del Decreto 1047 de 1983
facultd al SENA para «establecer los procedimientos necesarios relacionados con la
liquidacion, recaudo y control de los valores correspondientes al FIC, asi como también
para regular la administracion, funcionamiento y destinacion especifica del mismo».

3.2- En ejercicio de esa potestad, se expidio la Resolucion 1449 de 2012, la cual en el
articulo 6.° dispuso como responsables de la contribucidén al FIC a: (i) «/los empleadores
sefialados en el articulo 7.° del Decreto 083 de 1976», y (ii) «los propietarios o contratistas
principales ... sobre el costo total de la obra, en los casos que no demuestren que sus
subcontratistas cancelaron el FIC». En torno a ese ultimo supuesto de sujecion pasiva, la
Sala ha aclarado que «debe entenderse en contexto de la regulacion con rango legal del
hecho generador del tributo», puesto que, en cualquier caso, el obligado tributario debe
«tener la doble connotacion de pertenecer al sector de la industria de la construccion y ser
empleador», conforme a lo dispuesto por el Decreto Ley 2375 de 1974 (sentencia del 22
de julio de 2021, exp. 25301, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez). Tampoco, conforme al
articulo 34 del CST, existe solidaridad entre los contratistas y las entidades contratantes,
pues los primeros son los verdaderos empleadores, de ahi que la ley no previera a cargo
de las entidades contratante el cumplimiento de la obligacién de hacer los aportes al FIC®.
Entonces «entender que los propietarios o contratistas principales son responsables junto
al contribuyente, de la contribucion al FIC, supondria un quebrantamiento al principio de
reserva de ley, dado que los obligados tributarios que deben ser establecidos por la
ley» (sentencia citada supra, del 22 de julio de 2021).

3.3- Ahora, por el principio general de la carga de la prueba consagrado en el articulo 167
CGP (Codigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012), la carga de la prueba relativa a la
sujecioén pasiva y, por ende, las operaciones sometidas a tributacién, se asigna a la
autoridad que constituye el sujeto que invoca a su favor®. Lo anterior obedece al deber de
la Administracion de agotar una actividad de verificacion suficiente respecto de la
realizacion del hecho imponible de los tributos, previo a determinar la deuda tributaria.

3.4- Sobre lo anterior, esta acreditado en el plenario lo siguiente:

(i) La demandante es una empresa de servicios publicos del sector eléctrico (ff. 64 y 65
caal), que, conforme a los balances de prueba de los afos 2012 y 2013, obtuvo ingresos,
entre otras actividades, de ventas, de servicios de energia eléctrica y administracion de
proyectos (ff. 151 a 162 caa3, 1 a 12 caa4). Ademas, para la prestacion de los servicios a
su cargo, contratd la construccibn y mantenimiento de unas obras con terceros
independientes, segun consta en la certificacion emitida por el presidente, el lider de la
unidad de compras y contratacion y el revisor fiscal (ff. 51 a 61 caal).

(i) A partir de esa informacién, mediante la Resolucion nro. 001820, del 17 de noviembre
de 2017 (ff. 187 a 189 caa1l), la demandada determin6 que la actora, en su calidad de
«empleador», adeudaba la suma de $300.147.268 por los aportes al FIC de los periodos
que van de diciembre de 2012 a diciembre de 2016 y los intereses moratorios
correspondientes.

(iii) A lo anterior, se opuso la demandante en el recurso de reposicion precisando que «en
desarrollo de las actividades propias de su objeto social celebré y celebra contratos o



convenios interadministrativos, con distinfos organismos del Estado, verbigracia con el
IPSE y con el Ministerio de Minas y Energia, para ejercer la administracion técnica y de

5 Sentencia del 18 de marzo de 2021 (exp. 24600, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto) reiterada en la sentencia del 03
de julio de 2020 (exp. 23532, CP: Milton Chaves Garcia).
6 Sentencias del 31 de mayo de 2018 y del 05 de agosto de 2021, exps. 20813 y 22478, CP: Julio Roberto Piza.

recursos de algunos proyectos de interés para el desarrollo social de diferentes
comunidades colombianas», debido a ello «contrata ... la ejecucion de obras, con total
autonomia e independencia de parte de sus contratistas en materia administrativa y
técnica», con lo cual, en su criterio, no era posible considerarla como empleadora del
sector de la construccion, pues su actividad lucrativa consisten en «administrar unos
recursos y realizar una gerencia técnica de unos proyectos» (ff. 197 a 204 caa1l).

(iv) Al resolver el recurso de reposicion, la demandada aclaré que la actora era sujeto
pasivo de los aportes al FIC como duefa de las obras identificadas «con base en la
informacién entregada por al inicio de la fiscalizacion». Asi porque «no demostré que sus
contratistas hubieren realizado dichos pagos». Ademas, precisé que, «aun cuando no
interviene en la realizacion de las obras, ya que estas se realizan por uno o varios de sus
contratistas, dicha situacién no la exonera de la responsabilidad que, conforme a derecho,
tiene con el FIC, hasta que se demuestre ... que aquellos pagaron el aporte» (ff. 222 a
234 caal).

3.5- Para solucionar el problema juridico, la Sala parte de reiterar que, de acuerdo con los
precedentes de la Seccion, los sujetos pasivos de las contribuciones al FIC son los
empleadores que pertenezcan al sector de la industria de la construccion. En el plenario
consta, y no se discute por las partes, que la demandante no hace parte del sector de la
construccion y, por ende, tampoco contrata personal para la ejecucion de obras (asi lo
acepto la autoridad tributaria al resolver el recurso de reposicion), sino que desarrolla su
actividad econdémica en el sector de energia, y para ello contrata a terceros que ejecuten
las obras que requiere, bien sea para la venta de bienes y prestacién de servicios del
sector eléctrico o en los casos de administracion de programas por convenios con
entidades publicas para la administracion de recursos. Entonces, la Sala no comparte el
planteamiento de la demandada (avalado por el a quo), segun el cual, la demandante era
contribuyente de los aportes al FIC como propietaria de esas obras, por el incumplimiento
de los contratistas, puesto que, contrariamente a lo indicado en los actos demandados, la
actora no era empleadora de quienes ejecutaban las obras, ni participd en ese sector.

3.6- Por consiguiente, bajo los criterios de decision identificados y los hechos probados,
la Sala juzga que la demandante no era sujeto pasivo de los aportes al FIC de la litis por
los contratos de obra que identifico la demandada. De modo que, no adeuda la suma
liquidada en los actos demandados. En consecuencia, la Sala procedera a revocar la
sentencia de primera instancia, puesto que quedd probada la ilegalidad de los actos
demandados, por medio de los cuales se determind que la actora debia pagar los aportes
al FIC por los periodos que van de diciembre de 2012 a diciembre de 2016. Prospera el
cargo de apelacién.

4- Toda vez que se determind que era improcedente la deuda determinada a cargo de la
actora, porque no era sujeto pasivo, la Sala estima que es improcedente estudiar los
demas cargos de apelacion planteados por las partes.

5- En suma, por el cargo de apelacion que prosperod, la Sala revocara la sentencia de
primera instancia, para en su lugar declarar la nulidad de los actos administrativos
acusados vy, a titulo de restablecimiento del derecho, que la actora no tenia la obligacion



de pagar los aportes al FIC de los periodos que van de diciembre de 2012 a diciembre de
2016.

6-Finalmente, por no estar probadas en el expediente, no se decretara condena en costas
en segunda instancia, conforme a lo establecido en el articulo 365.8 del CGP.

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

FALLA

1. Revocar la decision de primera instancia, en su lugar se dispone:

Primero. Declarar la nulidad de los actos administrativos demandados por las razones expuestas
anteriormente.

Segundo. A titulo de restablecimiento del derecho, declarar que la actora no tenia la obligacién de
pagar los aportes al FIC correspondientes a los periodos que van de diciembre de 2012 a diciembre
de 2016.

2. Sin condena en costas en ambas instancias.

Cépiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

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

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente

MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON



