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Respetada Profesora Piedrahita.

En atencion a su solicitud MISI 024/10 de fecha 11 de febrero de 2010 y recibida en esta
Oficina el dia 12 de/los corrientes, en la que requiere concepto sobre la.posibilidad juridica
de pagar un incentivo a docentes y conferencistas del Convenio 076 de 2009 entre el IDEP y
la Universidad Distrital-‘Francisco José de Caldas, sin que se genere la obligacion de efectuar
aportes al Sistema Integral de Seguridad-Social,-me permito emitir.el respectivo concepto en
los siguientes términos:

1. De la normatividad 'y jurisprudencia que.rige los aportes al sistema de
seguridad social integral.

El articulo 4 de la Ley 797 de.2003, que modifico 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 prestacién de servicios __, deberan efectuarse cotizaciones obligatorias a los
regimenes del sistema general de pensiones por parte de los afiliados, los empleadores
y contratistas con base en el salario o ingresos por prestacion de servicios que
aquellos devenguen”. (Subrayado y negrillas 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 cotizacion no podra ser_inferior al salario minimo y 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
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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
cotizacién a fin de asequrar gue guienes coticen lo hagan de conformidad con su
capacidad de pago . Esta refutacion desarrolla el principio de igualdad, pues mal podria
considerarse que todo cotizante puede aportar al sistema en la misma magnitud.
Ademas, ese mismo criterio de proporcionalidad aplica para los asalariados, quienes
deben cotizar de conformidad con'su salario. En_sintesis, la Corte concluye gue no
viola la igualdad el deber gque tiene el contratista de cotizar pues la Constitucién
no_restringe la posibilidad _de. afiliacién _al siste ma _de sequridad 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 Corporacién que tampoco viola el derecho a la iqualdad que la cotiz = acién tenga
como base el ingreso.devengado-por el trabajador in- dependiente pues este criterio
estd relacionado con._su capacidad de pago, elemento absolutamente relevante
para determinar el monto del aporte. - ..Por Ultimo.y en relacion.con el -punto anterior, la
acusacion sobre el monto de la cotizacion 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 ningun problema de igualdad en
ese punto vy, por tanto, el ‘reproche de los actores no estd llamado a

prosperar”. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

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

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

Para los demés contratos y tipos de ingresos el Gobierno. Nacional reglamentara un
sistema de presuncién de ingresos-con base-en la informacion sobre las actividades
econdmicas, la region de operacion, la estabilidad y estacionalidad del.ingreso.

PARAGRAFO. Cuando el contratista pueda probar que ya esta coti- zando sobre el
tope maximo de cotizacién, no le sera aplicable-lo dispuesto en el presente
articulo . (Negrilla fuera de texto):

Sobre el tema, ya el Ministerio de Proteccién Social y el Ministerio de Hacienda, habian
expedido la Circular Conjunta N° 00001 del 6 de diciembre de 2004, con el siguiente
contenido:

“...PARA: Entidades Promotoras de Salud, Administrador Fiduciario del Fosyga.
Entidades Publicas, Contratantes, Contratistas y Trabajadores independientes.

DE: Ministros de Hacienda y Crédito Publico y de la Proteccién Social.

! Sentencia C- 760 de 2004. M.P. RODRIGO UPRIMNY YEPES
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ASUNTO: Ingreso base de cotizacién de los trabajadores independientes y obligaciones
de las Entidades Promotoras de Salud, EPS, y Entidades Publicas Contratantes

(.)

“Ingreso Base de Cotizacion de los Contratistas. En segundo término, debe sefialarse
que al efectuar el examen de legalidad, el Honorable Consejo de Estado mantuvo la
vigencia final del articulo 23 del Decreto 1703 de 2002, por lo que en los contratos de
vigencia indeterminada, el ingreso base de cotizaci . _.én'es el equivalente al 40% del
valor_bruto facturado.en forma mensualizada . ; raz6n porla-cual,-en aplicaciéon del
principio de analogia, que halla su justificacion en el principio de.igualdad, y segun el
cual, los seres y las situaciones iguales deben recibir un tratamiento igual, dicho
porcentaje debe hacerse extensivo a los contratos de vigencia determinada”. (Negrilla y
subrayado fuera de texto)

De otra parte, el Articulo 18 de la'Ley 100-de 1993, modificado por. el articulo 5 de la Ley 797
de 2003, establece lo siguiente sobre la base de cotizacion:

“La base para calcular las cotizaciones a que hace referencia el articulo anterior, seri el
salario mensual:

El salario base de cotizacion para‘los trabajadores particulares, sera el que resulte de
aplicar lo dispuesto en el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

El salario mensual base de cotizacién para los servidores del sector publico, sera el que
sefale el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 4a. de 1992.

El limite de :la base -de cotizacién-sera de veinticinco (25) salarios minimos legales
mensuales vigentes . para -trabajadores del sector publico vy privado.. Cuando se
devenguen mensualmente méas de veinticinco (25) salarios-minimos legales mensuales
vigentes la base de cotizacion sera reglamentada por el gobierno nacional y podra ser
hasta de 45 salarios minimos-legales mensuales para garantizar pensiones hasta de
veinticinco (25) salarios minimos legales.” (Subrayado fuera de texto)

Sobre el particular, la Corte Constitucional expreso:

“La cotizacion obligatoria es  directamente proporcio nal al salario. Es decir, a

mayor salario, mayor cotizacién. Sin embargo, esta regla general sélo opera hasta

el tope de los veinticinco SLMM. De este limite par a arriba, la cotizacién se

mantiene estatica, es decir, es igual sin importar gue el trabajador devengue

mayores salarios o _perciba mayores ingresos. La cotizacion obligatoria también es
directamente proporcional al monto de la pension. Sin embargo, como excepcion a esta
regla general, en el rango que va entre los veinticinco y los cuarenta y cinco SLMM, y
previa reglamentacion del Gobierno Nacional, cabrian cotizaciones sobre bases
salariales superiores a veinticinco salarios minimos, para garantizar pensiones que en
todo caso no podrian exceder de veinticinco SLMM. La anterior reglamentacion de la
base de cotizacién obligatoria para pensiones y del correlativo monto futuro de las
mesadas comporta elementos de solidaridad: en efecto, dado que no toda la cotizacion
mensual se utiliza para conformar el ahorro con el que se pagara la propia pension, sino
que parte de ese aporte se destina a alimentar los distintos mecanismos de solidaridad
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del sistema que antes fueron comentados, es claro que quienes mas ingresos laborales
perciben, contribuyen en mayor cuantia a dichos mecanismos. Ademas, la ley prevé la
posibilidad de que quienes reciban salarios o ingresos entre los veinticinco y los cuarenta
y cinco SLMM legales coticen con base en salarios superiores a veinticinco SLMM que,
sin embargo, no dardn lugar a pensiones superiores a este mismo monto. En este
evento, rompiendo el principio de proporcionalidad entre la cotizacién y la pension, la ley
permite un claro mecanismo de solidaridad entre personas.

()

La medida consistente en fijar.topes salariales a la base de cotizacion para pensiones se
revela necesaria para la-obtencion del fin perseguido por el legislador de no afectar las
variables tantas veces mencionadas. Es decir, la solucion contraria, que seria establecer
un sistema en el cual el principio de solidaridad y-de igualdad no encontraran
limitaciones, y que implicaria que no existieran tales topes salariales a la base de
cotizacion, llevaria indefectiblemente-a.afectar la generacion de-empleoy la proteccion
del trabajo calificado. De otrolado la fijacion de topes salariales resulta adecuada y (util
para los fines propuestos, pues evidentemente reduce los costos econémicos de
contratacion laboral que provienen de la obligacion de cubrir el 75% de la cotizacion para
pensiones correspondiente a cada- trabajador. En el caso de .los- trabajadores
independientes; igualmente reduce los costos .de produccién-que se. derivan de la
obligacion en ‘que se encuentran esta categoria -de empresarios de. cotizar para
seguridad social en pensiones. Esta relacion entre los montos de la cotizaciones y la
capacidad de la-economia para generar empleo es expresamente mencionada por los
instrumentos internacionales en materia de seguridad social. Existe pues una coherencia
o racionalidad interna entre el medio utilizado por el legislador y el fin perseguido por él.”
(Subrayado y negrillas fuera de texto)

Esta base de cotizacion, fue reglamentada por el Gobierno Nacional, mediante el Decreto
510 de 2003, que establecio:

“ARTICULO 30. La base de cotizacién del Sistema General de Pensiones ser4 como
minimo _en todos los casos de un salario minimo legal'mensual vigente, y maximo de 25
salarios minimos legales mensuales vigentes, limite este que le es.aplicable al Sistema
de Sequridad Social en Salud. Este limite se-aplicara a las_cotizaciones cuyo pago debe
efectuarse a partir.del mes de marzo.

La base de cotizacion.para el Sistema General de Pensiones debera ser la misma que la
base de la cotizacién del Sistema General de Seguridad Social en Salud, salvo que el
afiliado cotice para el Sistema General de Pensiones sobre una base inferior a la minima
establecida para el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

PARAGRAFO. Cuando una persona dependiente deba realizar cotizaciones adicionales
como independiente o por prestacion de servicios, para los efectos del paragrafo primero
del articulo 50. de la Ley 797 de 2003, que madifica el articulo 18 de la Ley 100 de 1993,
debera informar en los formatos que para tal efecto establezca la Superintendencia
Bancaria, el ingreso que efectivamente perciba, manifestando la fuente de sus recursos.

2 Sentencia C — 1054 de 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Con el propésito de que estos ingresos se acumulen para la liquidacion de la pensién,
sobre los mismos debieron haberse realizado los aportes al Sistema de Seguridad Social
en Salud. De ser diferente la base de cotizacién, los aportes que excedan los realizados
al Sistema de Seguridad Social en Salud, no se tendran en cuenta para la liquidacion de
la pensién y le serén devueltos al afiliado con la formula que se utiliza para el célculo de
la indemnizacidn sustitutiva o la devolucién de saldos.

()

ARTICULO 50. Los. afiliados con ingreso igual o superior a 16-salarios minimos
mensuales legales vigentes tendran un aporte adicional, sobre. su-ingreso base de
cotizacién, asi: de 16 hasta 17 smimv de un 0.2%, de mas de 17 hasta 18 smimv de un
0.4%, de mas de 18 hasta 19 smimy, de un 0.6%, de mas.de 19 hasta 20 smimv, de un
0.8% y superiores a.20 smimv -de ‘1% destinado exclusivamente a la subcuenta de
subsistencia, del Fondo de Solidaridad Pensional de que trata la Ley 797 de 2003.”
(Subrayado fuera. de texto)

De otra parte, el articulo. 50 de la Ley 789 de 2002, dispone lo siguiente:

“CONTROL A LA EVASION DE LOS RECURSOS PARAFISCALES: La celebracion
renovacion o _liguidacion por parte de un particular , de contratos ' de cualquier
naturaleza con Entidades del sector publico, requer ird. para el efecto, del
cumplimiento por parte del contratista-de sus-oblig aciones _con los sistemas de
salud, riesgos profesionales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensacion
Familiar, Instituto  Colombiano de 'Bienestar Familia r _y .Servicio “Nacional de
Aprendizaje, cuando a ello haya lugar - .. Las Entidades publicas-en el -momento de

liguidar los contratos deberan verificary dejar co nstancia del.cumplimiento de las

obligaciones. del contratista frente a los _aportes m encionados: durante toda su
vigencia, estableciendo_una correcta relacion_entre el _monto_cancelado vy las
sumas gue debieron haber sido cotizadas.

En el evento en que. no. se  hubieran realizado totalm. ' ente ' los aportes

correspondientes, ‘laEntidad publica debera retener las sumas adeudadas al
sistema_en el momento _de la liguidaciéon vy efectuara el giro_directo _de dichos
recursos a los correspondientes sistemas con priori dad-a los regimenes de salud y

pensiones, conforme lo define el reglamento.

Cuando la contratacion 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 contratacién para que se hubiera constituido la sociedad, el cual en todo
caso no sera 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 requisi to incurrira en causal de mala
conducta.
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Para poder ejercer el derecho de movilidad de Administradora de Riesgos Profesionales
o Caja de Compensacién, el empleador se debe encontrar al dia con los sistemas de
salud y pensiones.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Luego, la Ley 828 de 2003, sefialo:

“ARTICULO 10. Modificase el paragrafo 2 del articulo 50 de la Ley 789 de 2002, el cual
guedara asi:

PARAGRAFO 2.-Seré _obligacién de las entidades estatales incorpor ar_en los
contratos que celebren, como-obligacidn contractual €l cumplimiento por parte del
contratista de sus:obligaciones frente al Sistema d e Seguridad Social Integral
<sic> parafiscales (Cajas de-Compensacion Familiar,’ Sena e ICBF) por lo cual, el
incumplimiento de esta obligacion serd causal para la imposicion de multas sucesivas
hasta tanto se dé el cumplimiento, previa verificacién de la mora mediante liquidacion
efectuada porla entidad administradora.

Cuando durante la ejecucién del contrato o a la fecha de su liquidaciéon se observe la
persistencia de este incumplimiento, <sic> por cuatro (4) meses la entidad estatal dara
aplicacion a la‘clausula excepcional de caducidad administrativa.” (Subrayado y negrilla
fuera de texto)

En consecuencia, estas son las disposiciones a tener en cuenta en esta materia.

2. Del caso concreto.

En el caso sometido a consideracién se pregunta sobre la posibilidad-juridica de pagar un
incentivo a docentes y conferencistas: del> Convenio 076 de 2009 entre el IDEP y la
Universidad Distrital Francisco José de Caldas, sin que se genere la obligacion de efectuar

aportes al Sistema Integral de Seguridad Social.

Para dar respuesta a este interrogante,.con base-en la normatividad enunciada, se precisa lo

siguiente:

a. Todos los contratistas del Estado, inclusive si'son personas. juridicas de derecho
publico como las Universidades Publicas, estdn en la-obligacion de efectuar los
aportes a seguridad-social integral y aportes parafiscales.

Del mismo modo, las personas que presten sus servicios como contratistas de estas
instituciones estdn en la obligacion legal de efectuar dichos aportes vy
consecuentemente, asiste el deber al contratante de verificar la realizacion de dichos
pagos en debida forma.

En el caso especifico, donde existen 6rdenes de servicios para los veinticuatro
docentes coordinadores y los conferencistas que participaran en la ejecucion del
Convenio 076 de 2009, se deriva la responsabilidad juridica de velar por la adecuada
ejecucion de dicho convenio, lo cual implica verificar el cumplimiento de las
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obligaciones que derivan de las normas sobre seguridad social por parte del
contratista.

d. En acatamiento a las normas de control a la evasién de los recursos parafiscales,
dicha verificacion debera ser efectuada independientemente de la denominacién de
“incentivo” que se le esti dando al valor de las'6rdenes de servicio, por cuanto dicho
monto, corresponde en estricta técnica juridica a los honorarios de los contratistas asi
vinculados.

Teniendo en cuentalo-anterior,.en el caso concreto el supervisor. de cada,una de las 6rdenes
de servicios celebradas con los docentes y conferencistas- mencionados en su solicitud de
concepto, esta en la obligacion legal de verificar que los co- . ntratistas han efectuado los
pagos correspondientes a aportes-a sequridad social integral en debida forma, valga
decir, teniendo como ingreso base de cotizacion el 40% de los ingresos efectivamente
percibidos (todos los gue recibe mensualmente)

Lo anterior se puede  verificar, mediante los recibos respectivos 0 planillas integradas de
liquidacion de aportes (PILA).

En conclusidn, la ley exige que todas las personas efectien sus aportes a seguridad social
integral de conformidad con los ingresos efectivamente.percibidos en el mes, por lo que en el
caso concreto, las personas vinculadas al convenio deberan acreditar el pago de las
cotizaciones respectivas con base, como minimo, en lo que reciban por el-servicio prestado a
cualquier titulo, bien.sea honaorarios, incentivos etc.

Este concepto se expide en los:términos del Articulo 25 ‘del- Cédigo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

MANUEL ALEJANDRO MOLINA RUGE
Jefe Oficina Asesora Juridica

Elaboré: Omar Bar6n. Abogado Oficina Asesora Juridica
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