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En atencion a su solicitud de fecha 2 de.junio de 2009, en la que requiere concepto sobre la
el procedimiento a seguir en el caso de los contratistas que no aparecen relacionados en el
FOSYGA para efectos de la realizacién de aportes al sistema de seguridad social integral,
me permito emitir el respectivo concepto en los siguientes términos:

1. Del sistema de sequridad social integral

La Ley 100 de 1993 creo el sistema general de seguridad social integral, de la siguiente
manera:

“ARTICULO « 80, CONFORMACION _DEL ' SISTEMA - DE SEGURIDAD
SOCIAL INTEGRAL. El 'Sistema de Seguridad Social Integral es el conjunto
armonico de, entidades. publicas y privadas, normas y. procedimientos y esta
conformado  por los ‘regimenes.generales establecidos ‘para pensiones, salud,
riesgos profesionales y los servicios sociales complementarios que se definen en la
presente ley.”

Es asi como la ley define guiénes deben estar afiliados a los sistemas de pensiones y salud,
asi:
“ARTICULO 15. AFILIADQS. <Articulo modificado por el-articulo 3 de la Ley 797 de
2003. El nuevo texto es el“siguiente:> Seran afiliados al.-Sistema General de
Pensiones:

1. En forma obligatoria: Todas agquellas personas vinculadas mediante contrat o
de trabajo o como servidores publicos. Asi mismo, | as personas naturales gue
presten _directamente servicios al Estado o a las en tidades o empresas del
sector privado, bajo la modalidad de contratos de p restacion _de servicios, o
cualquier otra modalidad de Servicios que adopten, los
trabajadores independientes _ y los grupos de poblacién que por sus caracteristicas
o0 condiciones socioecondémicas sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios
através del Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las
disponibilidades presupuestales.
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También seran afiliados en forma obligatoria al Sistema General de Pensiones
creado por la Ley 100 de 1993, y se regiran por todas las disposiciones contenidas
en esta ley para todos los efectos, los servidores publicos que ingresen a Ecopetrol,
a partir de la vigencia de la presente ley.

Durante los tres (3) afios siguientes a la vigencia de esta ley, los Servidores publicos
en cargos de carrera administrativa, afiliados al régimen de prima media con
prestacion definida deberan permanecer en dicho régimen mientras mantengan la
calidad de tales. Asi mismo quienes ingresen por.primera.-vez al Sector Publico en
cargos de carrera.administrativa estaran obligatoriamente afiliados al Instituto de los
Seguros Sociales; durante el mismo lapso.

(..

ARTICULO 157. TIPOS DE PARTICIPANTES EN EL: SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL-EN-SALUD: <Articulo condicionalmente EXEQUIBLE> A
partir de la sancién.de la'presente Ley, todo colombiano participara en el servicio
esencial de salud que permite el Sistema General de Seguridad-Social en Salud.
Unos lo haran en su condicion de_afiliados al régimen contributivo o' subsidiado y
otros lo haran en forma temporal como participantes vinculados.

A. Afiliados al Sistema de Seguridad Social.
Existirdn dos tipos de afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud:

1. Los afiliados al Sistema:mediante el régimen contributivo-'son las personas
vinculadas'a través de contrato de,trabajo, los servidores publicos; los pensionados y
jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de pago. Estas personas
deberan afiliarse al Sistema ‘mediante ‘las ‘'normas del régimen contributivo de que
trata el capitulo | del titulo Ill. de la presente Ley.

2. Los afiliados ' al “Sistema mediante el régimen -subsidiado de que trata el
Articulo 211 de la presente /Ley son las personas sin‘capacidad de pago para cubrir
el monto total de la cotizacién. Serén subsidiadas en. el Sistema General de
Seguridad Social en Salud la poblacién mas pobrey vulnerable del pais en las areas
rural y urbana. Tendran particular. importancia, dentro-de este grupo, personas tales
como las madres-durante-el'embarazo, parto y postparto y periodo'de lactancia, las
madres comunitarias,-las mujeres cabeza de familia,.los nifios menores de un afio,
los menores en situacién irregular, los enfermos de Hansen, las personas mayores
de 65 afios, los discapacitados, los campesinos, las comunidades indigenas, los
trabajadores y profesionales independientes, artistas y deportistas, toreros y sus
subalternos, periodistas independientes, maestros de obra de construccion,
albafiiles, taxistas, electricistas, desempleados y demas personas sin capacidad de

pago.
B. Personas vinculadas al Sistema.

Los participantes vinculados son aquellas personas que por motivos de incapacidad
de pago y mientras logran ser beneficiarios del régimen subsidiado tendran derecho
a los servicios de atencion de salud que prestan las instituciones publicas y aquellas
privadas que tengan contrato con el Estado.
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A partir del afio 2.000, todo colombiano debera estar vinculado al Sistema a través
de los regimenes contributivo o subsidiado, en donde progresivamente se unificaran
los planes de salud para que todos los habitantes del territorio nacional reciban el
Plan Obligatorio de Salud de que habla el articulo 162.

PARAGRAFO 10. EI Gobierno Nacional establecera un régimen de estimulos,
términos, controles y sanciones:para garantizar la universalidad de la afiliacion.

PARAGRAFO 2o0. La afiliacion podra ser individual o colectiva, a través de las
empresas, las_agremiaciones, 0 por asentamientos’ geograficos, de acuerdo a la
reglamentacion que para el efecto se expida. El caracter colectivo de la afiliacion
sera voluntario, por .lo cual el afiliado no perdera el derecho. a elegir o trasladarse
libremente entre Entidades Promotoras de Salud.

PARAGRAFO 30. Podran establecerse alianzas o asociaciones: de usuarios, las
cuales seran.promovidas-y reglamentadas por el Gobierno-Nacional con el fin de
fortalecer la capacidad negociadora, la proteccion de los derechos y la participacion
comunitaria‘de los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud. Estas
agrupaciones ‘de usuarios podran tener como. referencia empresas, sociedades
mutuales, ramas de actividad social y econémica, sindicatos, ordenamientos
territoriales u ' otros tipos de asociacion, y podran. cobrar una cuota de afiliacion.”
(Subrayado'y negrilla fuera de texto)

De esta forma queda clara la forma en la que fue concebido el sistema-de seguridad social
integral y la forma de pertenecer al mismo.

2. De la normatividad. v jurisprudencia que rige los aportes al sistema de seguridad
social integral.

El articulo 4 de la Ley 797 de-2003, que madifico el articulo. 17 de la Ley 100 de 1993,
expresa:

“Obligatoriedad de las Cotizaciones. Durante ‘la vigencia de la relacion laboral y del
contrato de prestacion-de.servicios, deberan efectu arse cotizaciones obligatorias

a los regimenes 'del sistema general de pensiones po .r parte de los. afiliados, los
empleadores y contratistas: . con base en el salario 0 ingresos por prestacién de
servicios que aquellos-devenguen.” (Negrilla fuera de texto).

Sobre el particular, la Corte Constitucional, indico:

“El paragrafo 1° del articulo 15 de la ley 100 de 1993 establece una serie de principios
que son aplicables a los trabajadores independientes. Entre esos principios sefiala que
“el ingreso base de cotizaciébn no podra ser inferior al salario minimo vy debera
guardar_correspondencia_con los _ingresos realmente percibidos por el afiliado _.”
Siendo asi, es claro que una lectura completa de las normas que regulan la materia
muestra que el legislador, lejos de implantar una norma discriminatoria o gravosa para
los afiliados, lo que hizo fue buscar la proporcionalidad entre lo devengado vy la
cotizacion a fin de asegurar que guienes coticen lo hagan de conformidad con su
capacidad de pado . Esta refutacion desarrolla el principio de igualdad, pues mal podria
considerarse que todo cotizante puede aportar al sistema en la misma magnitud.
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Ademas, ese mismo criterio de proporcionalidad aplica para los asalariados, quienes
deben cotizar de conformidad con su salario. En sintesis, la Corte concluye que no viola
la igualdad el deber que tiene el contratista de cotizar pues la Constitucién no restringe
la posibilidad de afiliacion al sistema de seguridad social en pensiones al trabajador
asalariado dependiente. Por el contrario, sefiala que uno de los fundamentos del sistema
es la universalidad y por eso es razonable que la ley imponga a los trabajadores
independientes el deber de aportar al sistema. -Encuentra esta Corporacion que
tampoco viola el derecho a la igualdad que la cotiz _-acién tenga como base el

ingreso _devengado por el trabajador independiente p ues este criterio estéa

relacionado _con su capacidad de pago; elemento abso  lutamente relevante para

determinar_el monto-del aporte. — Por ultimo y en relacion con.el punto anterior, la
acusacion sobre el monto de la cotizacién y la forma de calcular. el ingreso devengado
que seria tomado como base no pueden prosperar en este caso, porque los apartes
acusados no definen este aspecto. No existe entonces hingun problema de igualdad en
ese punto Yy, por tanto, el reproche de los actores no  estd llamado a

prosperar.”l(Subrayado y negrilla fuera de-texto)

Luego, la Ley 1122 de 2007 en su articulo 18 establecio:

“ASEGURAMIENTQ DE LOS INDEPENDIENTES CONTRATISTAS DE PRESTACION
DE SERVICIOS: Los- independientes contratistas de prestacion. de' se rvicios
cotizaran al Sistema General de Seguridad Social en  Salud el porcentaje obligatorio
para salud sobre una base de‘la cotizacién: maxima de un-40% del valor-mensualizado
del contrato. El contratista podra autorizar a la entidad contratante el descuento y pago
de la cotizacion sin que ello genere relacién laboral..

Para los demas contratos y tipos de iingresos el Gobierno Nacional reglamentara un
sistema de presuncion de ingresos-con.base en la informacién sobre las actividades
econdmicas, la regién de operacion, la estabilidad y estacionalidad del ingreso.

PARAGRAFO. Cuando el contratista pueda probar que ya esta cotizando sobre el tope
méaximo de cotizacién, no le sera aplicable lo dispuesto en el presente articulo.” (Negrilla
fuera de texto).

3. Del FOSYGA

De acuerdo con lo establecido en el articulo 218 de la ley 100.de 1993 y el articulo 1 del
Decreto 1283 del 23 de julio de 1996 el cual reglamento el funcionamiento del Fondo de
Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad en Salud donde establece que el
Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA) es una cuenta adscrita al Ministerio de la
Proteccién Social manejada por encargo fiduciario, sin personeria juridica ni planta de
personal propia, cuyos recursos se destinan a la inversién en salud.

En su articulo 2 la Estructura del Fosyga, tendra las siguientes subcuentas:

1. De compensacion interna del régimen contributivo
2. De solidaridad del régimen de subsidios en salud.

' Sentencia C- 760 de 2004. M.P. RODRIGO UPRIMNY YEPES
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3. De promocién de la salud.
4. Del seguro de riesgos catastroficos y accidentes de transito (ECAT)

En el articulo 3 establece que los recursos del FOSYGA se manejan de manera
independiente dentro de cada subcuenta y se destinaran exclusivamente a las finalidades
consagradas para estas en la ley, de conformidad con lo establecido en el articulo 48 de la
Constitucion politica. Los intereses y ‘rendimientos financieros que produzca cada una de
ellas se incorporaran a la respectiva subcuenta, previo-el cumplimiento de las normas
presupuestales que sean aplicables a cada una de ellas:

Ahora bien, en lo que. atafie a. la. compensacion.interna del régimen contributivo, la
Subcuenta de Compensacidn tiene por objeto permitir el proceso de compensacién interna
entre las Entidades Promotoras de Salud, EPS, y demas Entidades Obligadas a Compensar,
EOC, con el fin de reconocer la Unidad de Pago por Capitacién y demas recursos a que
tienen derecho las EPS y demas EOC para financiar la prestacion deservicios de salud a
todos los afiliados al-régimen contributivo con sujecion a los contenidos-del Plan Obligatorio
de Salud y las prestaciones econdmicas a que hubiere lugar, de acuerdo.con lo dispuesto en
la ley y sus reglamentos.

En este sentido el proceso . de compensacion es el procedimiento mediante el cual se

descuenta de las cotizaciones 0. aportes recaudados; los, recursos que el sistema
reconoce a la Entidades Promotoras de Salud y demas Entidades Obligadas a
Compensar, para garantizar la prestacion de los ser - vicios de salud-a sus afiliados y

deméas beneficiarios del sistema

Todas las operaciones a realizar serbasan de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 204,
205, 220, de la Ley 100 de 1993y el decreto 2280 del 15 de julio de 2004y el Decreto 2280
del 14 de julio de 2004 del Ministerio de la Proteccion Social.

En el marco de lo establecido en el Decreto 2280 Articulo 3% los recursos que financian la
subcuenta de compensacion interna del régimen contributivo son los siguientes:

= Los recursos provenientes del recaudo de cotizacion es que se destinan a la
Subcuenta de Compensacion, con-y-sin-situacién de f- ondos .

= Las transferencias.de la Subcuenta de Solidaridad del Régimen de Subsidios en
Salud y los rendimientos financieros de las otras subcuentas del Fosyga que se
destinan a financiar las Unidades de Pago por Capitaciéon, UPC, del régimen especial
de las madres comunitarias.

= Los rendimientos financieros de la Subcuenta de Compensacion.

= Los rendimientos financieros generados por las coti zaciones recaudadas por
las Entidades Promotoras de Salud, EPS, y demas ent idades obligadas a
compensar, EOC .

= Los intereses de mora por pago de cotizaciones en forma extemporanea y sus
respectivos rendimientos financieros.

= Las sanciones, multas e intereses moratorios a favor de la Subcuenta de
Compensacion interna del régimen contributivo
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Los recursos provenientes del pago que realizan los cotizantes dependientes
de que tratan los Decretos 1703 y 2400 de 2002

Los recursos provenientes de los aportes de los afiliados a los regimenes de
excepcion de que trata el articulo 14 del Decreto 1703 de 2002.

Los recursos de las cotizaciones correspondientes a los registros presentados y
glosados en las declaraciones de giro y compensacién, segun el procedimiento
definido en el presente decreto.

Los excedentes financieros de la subcuenta que se-generen en cada vigencia.

Los deméas recursos que.de acuerdo con las disposiciones-vigentes correspondan al
régimen contributivo.

i mismo hacen parte de los ingresos de la Subcuenta los siguientes conceptos:

Recaudo Proceso de Compensacion UPC Sin Situacion de Fondos.

Recursos Subcuenta de Solidaridad Para Madres Comunitarias.

Rendimientos Financieros Subcuenta de Solidaridad y promocion-para el Régimen de
Madres Comunitarias.

Recaudo Régimen de Excepcion.

Rendimientos Financieros Inversiones.

Rendimientos Financieros Cuentas Recaudo EPS.

Recursos del Balance - Excedentes Financieros.2005.

Rendimientos Financieros Sin Situacién de Fondos Cuentas de Recaudo Apropiacion
EPS.

En el marco de lo establecido en ell Decreto 2280 los egresos de la subcuenta de
compensacion interna del régimen contributivo son los siguientes:

Reconocer la Unidad de Pago por Capitacién y-demas recursos a que tienen
derecho las EPS y demas EOC para financiar la-prest acion de servicios de
salud a todos los afiliados al- régimen .contributivo con sujecion a los
contenidos del Plan Obligatorio de Salud y'las pres . .taciones econdémicas a que
hubiere lugar -

El monto de la cotizacion obligatoria definido por el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud condestino ‘a-la—promocion’ de -la salud y prevencién de la
enfermedad que debera girarse a la Subcuenta de promocion del Fosyga o incluirse
en el proceso de compensacién de promocién y prevencion cuando a él haya lugar.

El monto de la cotizaciébn obligatoria determinado por el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud reconocido a las EPS y demas EOC para que asuman y
paguen las incapacidades originadas por enfermedad general de los afiliados
cotizantes.

El valor total que las EPS y demas EOC hayan pagado, mediante giro o descuento en
las autoliquidaciones de aportes, por concepto de licencias de maternidad y
paternidad en el mes inmediatamente anterior

Un punto porcentual del ingreso base de cotizacion correspondiente al valor total de
las cotizaciones recaudadas durante el mes, que corresponden al aporte del régimen
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contributivo a la Subcuenta de Solidaridad del Régimen de Subsidios en Salud del
Fosyga.

Asi mismo hacen parte de los Egresos de la Subcuenta los siguientes conceptos:

= Proceso de Compensacion Apropiacion Directa:

* Incapacidades Por Enfermedad General - Apropiacién Directa.

* Licencias de Maternidad y Paternidad - Apropiacion Directa.

= Regimen Especial Madres Comunitarias.

= Otros Eventos Y Fallos de Tutela.

* Licencias de Maternidad y Paternidad - Pago a-través del FOSYGA.
= Rendimientos Financieros . Cuentas de Recaudo Apropiacién EPS.

= Apoyo Técnico Auditoria y Remuneracién Fiduciaria.

En consecuencia, el FOSYGA funciona con los recursos gue por diversos conceptos le son
entregados producto del funcionamiento.del sistema de seguridad social-integral.

4. Del caso concreto

En el asunto sometido a consideracion se pregunta sobre el procedimiento a seguir en los
casos en los que algunos contratistas no aparecen periodos.compensados en el FOSYGA.

Sobre el particular lo primero que-se debe advertir es que ‘la- obligacion de la entidad
contratante, en este caso, la Universidad Distrital Francisco José de Caldas recae solamente
sobre la verificacion de la realizacion de los aportes en seguridad social integral (salud y
pension) de sus contratistas a las respectivas EPS y Fondos Administradores de Pensiones
y Cesantias, lo cual se verifica con los respectivos recibos: o. certificados de pago o con
requerimiento directo a la respectiva entidad encargada del recaudo.

Notese que EL FOSYGA NO ES EL ENCARGADO DE REALIZAR LOS RECAUD OS
DADO QUE LOS MISMOS SE HACEN ANTE LAS ENTIDADES ADM INISTRADORAS
RESPECTIVAS QUIENES A'SU VEZ LOS REPORTAN AL FOSYGA PARA EFECTOS DE
LA COMPENSACION A QUE TIENEN DERECHO..

En consecuencia, LA VERIFICACION DE LA REALIZACION DE LOS APORTES EN EL
FOSYGA ES UN ASUNTO QUE COMPETE A ESTE FONDO Y A LA EPS RESPECTIVA,
puesto que por cada aporte realizado por el cotizante a la EPS le corresponde un valor que
es compensado por el FOSYGA y que ésta emplea para su funcionamiento, por lo tanto,
ESTE ASUNTO NO ES DE COMPETENCIA DEL EMPLEADOR O EN TIDAD
CONTRATANTE.

En efecto, el articulo 50 de la Ley 789 de 2002 dispone lo siguiente:
“CONTROL A LA EVASION DE LOS RECURSOS PARAFISCALES. La celebracion,

renovacion o liquidacion por parte de un particular, de contratos de cualquier naturaleza
con Entidades del sector publico, requerira para el efecto, del cumplimiento por parte del
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contratista de sus obligaciones con los sistemas de salud, riesgos profesionales,
pensiones y aportes a las Cajas de Compensacion Familiar, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, cuando a ello haya lugar. Las
Entidades publicas en el momento de liguidar los co ntratos_deberan verificar vy
dejar constancia del cumplimiento de las obligacion es del contratista frente a los
aportes _mencionados durante toda su vigencia, estab leciendo _una _correcta
relacion entre el monto cancelado y:las sumas que d ebieron haber sido cotizadas

En el evento en que no se hubieran realizado totalmente los aportes correspondientes, la
Entidad publica debera retener las sumas adeudadas al sistema enel momento de la
liquidacion y efectuaré el giro directo.de dichos recursos a los correspondientes sistemas
con prioridad a los regimenes de salud y pensiones, conforme lo define el reglamento.

Cuando la contratacién se realice con personas juridicas, se debera acreditar el pago de
los aportes de sus empleados, a los sistemas mencionados mediante certificacion
expedida por el revisor fiscal; cuando-este exista de acuerdo con-los requerimientos de
ley, o por el representante legal durante un lapso equivalente al.que exija el respectivo
régimen de contratacion para que se hubiera constituido la sociedad, el cual en todo
caso no serd inferior a los seis (6) meses-anteriores. a la celebracion del contrato. En el
evento en que la sociedad no tenga. mas de seis (6) meses de constituida, debera
acreditar los pagos a partir de la fecha de su constitucion.

Para la presentacion de ofertas por parte de personas.juridicas sera.indispensable
acreditar el requisito sefialado anteriormente. El funcionario que no deje constancia de la
verificacién del cumplimiento de este requisito incurrird en causal de mala conducta.

Para poder ejercer el derecho de movilidad de Administradora de Riesgos Profesionales
0 Caja de Compensacion, el empleador se debe encontrar al dia con los sistemas de
salud y pensiones.

PARAGRAFO 10. Las autoridades de impuestos deberan disponer lo pertinente a
efectos de que-‘dentro de la declaracion de renta que deba ser presentada, a partir del
afio 2003 se establezca un renglon que discrimine-los. pagos al sistema de seguridad
social en salud, ' pensiones; ‘riesgos  profesionales 'y aportes” al SENA, Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y Cajas-de Compensacion.

PARAGRAFO 20. <Paragrafo modificado por- el articulo 1. de la Ley 828 de 2003. El
nuevo texto es el siguiente:> Serd obligacién de las entidades estatales incorpor __ar
en _los contratos gue celebren, como _obligacién cont ractual, el cumplimiento por
parte_del contratista de sus obligaciones frente al Sistema_de Seguridad Social
Integral, <sic> parafiscales (Cajas de Compensacion Familiar, Sena e ICBF) por lo
cual, el incumplimiento de esta obligacion serad cau sal para la _imposicion de
multas sucesivas hasta tanto se dé el cumplimiento, previa verificacion de la mora
mediante liquidacién efectuada por la entidad admin istradora.

Cuando durante la ejecucion del contrato o a la fecha de su liquidacion se observe la
persistencia de este incumplimiento, <sic> por cuatro (4) meses la entidad estatal dara
aplicacion a la clausula excepcional de caducidad administrativa.
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PARAGRAFO. En los contratos vigentes a la fecha de entrada en vigencia de la
presente ley se incluird una clausula que incorpore esta obligacion hacia futuro.”
(Subrayado y negrilla fuera de texto)

Como se evidencia, LAS COMPETENCIAS EN LA MATERIA POR PARTE DE LAS
ENTIDADES CONTRATANTES RECAEN SOBRE LA VERIFICACION DE LA
REALIZACION DEL PAGO DE LOS'APORTES AL SISTEMA DE S EGURIDAD SOCIAL
INTEGRAL A LAS RESPECTIVAS ENTIDADES ADMINISTRADORA S, NO DE LA
COMPENSACION QUE ESTA HACEN ANTE EL FOSYGA.

En consecuencia,’ en criterio- de ‘esta Oficina BASTA CON. QUE EL CONTRATISTA
ACREDITE EL PAGO DE SUS APORTES ANTE LA ENTIDAD ADM INISTRADORA PARA
QUE SE DE CUMPLIMIENTO CON LO ESTABLECIDO EN LAS NO'RMAS VIGENTES; si la
compensacion a operado o no, ES UN ASUNTO AJENO A LA COMPETENCIA DEL
CONTRATANTE Y DEL CONTRATISTA; ADVIRTIENDO QUE NO E S VIABLE RETENER
PAGO ALGUNO A LOS CONTRATISTAS POR ESTA RAZON; VALE DECIR, POR NO
FIGURAR EN EL FOSYGA DADO QUE ESTO NO ES IMPUTABLE “AL CONTRATISTA
QUE HA REALIZADO SU PAGO DE MANERA OPORTUNA .

Este concepto se expideen los términos del Articulo 25 del Coédigo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

MANUEL ALEJANDRO MOLINA RUGE
Jefe Oficina Asesora Juridica

Elaboré: Omar Bar6n. Abogado Oficina Asesora Juridica



