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LUIS MARIO CORTES RODRIGUEZ
luismariocortes@hotmail.com
Barranquilla — Atlantico

Asunto: Derecho de peticién impreciso
Respetado sefior Cortes:

En atencion a su peticion mediante la cual manifiesta que “Presente Derecho de Peticion
el dia 6 de marzo del presente afio, al sefior gerente de la E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE
CAMPO DE LA CRUZ (Atlantico) en donde le solicite que se incluyeran demandas Ejecu-
tiovas Laborales para su pago, en base a los Articulos 50 y 81 de dicha Ley.

Hasta la presente no he tenido respuesta alguna de dicha peticion, solicito de usted res-
petuosamente sefior ministro, manifestarme cuales son los requisitos de ley necesarios
para el tramite ante esta entidad, y la posterior cancelacion de dichas demandas®. Al res-
pecto, me permito sefialar lo siguiente:

De la revision a la citada peticion se encuentra que ésta resulta imprecisa e insuficiente,
habida consideracion que la ley alli referenciada, esto es, la 1608 de 2013, Unicamente
cuenta con trece (13) articulos, por lo que no se tiene certeza a que ley alude cuando
invoca los articulos 50 y 81, de igual forma, no existe claridad respecto a qué requisitos se
refiere para el reconocimiento y cancelacién de las demandas gjecutivas contra la E.S.E.
HOSPITAL LOCAL DE CAMPO DE LA CRUZ (Atlantico), lo que impide que este
Ministerio emita concepto juridico.

Asi las cosas y con fundamento en lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley 1437 de 2011,
procedemos a su devolucién, con el objeto de que se aclare dentro del término alli fijado,
s0 pena de que se archive.

Finalmente, no estd por deméas anotar que si bien es cierto, la precitada disposicién fue

declarada inexequible mediante Sentencia C 818 de 2011, también lo es, que dicha
declaratoria se encuentra diferida hasta e} 31 de diciembre de 2014.
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Respetada doctora Claudia Patricia:

Hemos recibido su comunicacidon por la cual consulta sobre el ingreso base para
calcular el pago de los aportes a la seguridad social de un contratista. Al respecto me
permito sefalar lo siguiente:

El articulo 50 de la Ley 789 de 2002, prevé que ia celebracion, renovacion o liquidacion
por parte de un particular, de contratos de cualquier naturaleza con entidades del sector
publico, requerira para el efecto, del cumplimento por parte del contratista de sus
obligaciones para con los sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones y los
llamados aportes parafiscales al Sena, ICBF y Subsidio Familiar, éstos Gltimos cuando
a ello hubiere lugar.

Asi mismo, el inciso 1 del articulo 26 de la Ley 1393 de 2010, establece que la
celebracion y cumplimiento de las obligaciones derivadas de contratos de prestacion de
servicios estara condicionada a la verificacion por parte del contratante de la afiliacion y
pago de los aportes al Sisterna de Proteccion Social.

De otra parte, el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen
medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre contratacion con recursos publicos”, ha establecido:

“ARTICULO 23. DE LOS APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL. Ei inciso segundo y e/ pardgrafo 1o
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Asunto: Pago de aportes a la seguridad social de un contratista
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! del articulo 41 de la Ley 80 quedaran asi:

“Articulo 41
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Para ia ejecucién se requerird de la aprobacion de la garantia y de la existencia de las disponibilidades
presupuestales correspondientes, salvo que se frate de la contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras de
conformidad con lo previsto en la ley organica del presupuesto. El proponente y el contratista deberan acreditar que
se encuentran al dia en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social integral, asi como

los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensacion Familiar, cuando corresponda.

PARAGRAFO 1o. El requisito establecido en la parte final del inciso segundo de este articulo, debera acreditarse
para la realizacion de cada pago derivado def contrato estatal.

El servidor publico que sin justa causa no verifigue el pago de los apories a que se refiere el presente articuio,
incurrird en causal de mala conducta, que sera sancionada con arreglo al régimen disciplinario vigente.”

El articulo 3° de la Ley 797 de 2003 modificatorio del articulc 15 de la Ley 100 de 1993'
consagré la afiliacion obligatoria al Sistema General de Pensiones de {odas aquellas
personas naturales que presten servicios como contratistas para con el Estado o
entidades o empresas del sector privado.

A su vez, el articulo 4 de la ley en comento que modifica el articulo 17 de la Ley 100 de
19293, indica que durante la vigencia de la relacion laboral y del contrato de prestacion
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 aquelios devenguen.

Respecto a la obligacion de los contratistas personas naturales de cotizar al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, el inciso 1° del articulo 23 del Decreto 1703 de
2002, senala que en los contratos en donde esté involucrada la ejecucidén de un servicio
por una persona natural en favor de una persona natural o juridica de derecho publico o
privado, tales como contratos de obra, de arrendamiento de servicios, de prestacion de
servicios, consultoria, asesoria, la parte contratante debera verificar la afiliacion y pago
de aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud, sin importar su duracion,
valor o naturaleza.

En lo relacionado con la base y porcentaje de cotizacion que un contratista debe
efectuar a los sistemas de salud y pensiones, .debe indicarse que el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico y el entonces Ministerio de la Proteccién Social, mediante
Circular 000001 del 6 de diciembre de 2004, en ejercicio de las facultades establecidas
en los Decretos 246 de 2004 y 205 de 2003, impartieron instrucciones con reiacion al
ingreso base de cotizacién de los contratistas afiliados al Sistema General de

Seguridad Social.

1. "En forma obligatoria: Todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores pubiicos. Asi mismo, las personas raturales gue
presten directamente servicios al Estado o a las entidades 0 empresas del sector privado, bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios, o cualquier
otra modalidad de servicios que adopten, los trabajadores independientes y los grupos de pobiacion que por sus caracteristicas o condiciones socioeconémicas
sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a través del Fondo de Sofidaridad Pensional, de acuerdo con fas disponibiiidades presupuestales.”
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“En primer término sefialo, que e/ articulo 4° de la Ley 797 de 2003, modificatorio del articulo, 17 de la Ley 100 de
1993, establece que durante la vigencia del contrato de prestacion de servicios, deberan efectuarse cotizaciones

en forma obligatoria a los regimenes del Sistema General de Pensiones, por parte de los contratistas, con base en

los ingresos por prestacion de servicios gue aguellos devenguen.

El inciso segundo del articulo 3° del Decreto 510 de 2003, concordante con ef mandato fegal citado, establece que
las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud se deben hacer sobre la misma base que al
Sistema General de Pensiones; en consecuencia, el ingreso base de cotizacién conforme a Jos articulos 5° y 6° de la
Ley 797 de 2003 que modificaron en su orden los articulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 204 ibidem en
ningan caso puede ser inferior a un (1) salario minimo mensual legal vigente, ni superior a veinticinco (25) salarios

minimos mensuales legales vigentes.

Siendo ciaro que el ingreso base de cotizacion a los Sistemas de Salud y Pensiones, es por definicién y de manera
general, uniforme y si tal como o sefialé el articulo 4° de la Ley 797 de 2003, las cotizaciones deben efectuarse con
base en ef salario o ingresos por prestacion de servicios devengados, el ingreso base de cotizacion tanto para
pensiones como para salud de las personas naturales vinculadas al Estado o al sector privado, mediante contratos
de prestacion de servicios o cualquier otra modalidad de servicios que adopten debe corresponder a estos ingresos
devengados, por tanto, las bases de cotizacion deben ser iguales.

. En segundo término, sefalé que al efectuar el examen de nulidad, el honorable Consejo de Estado mantuvo la

vigencia del inciso final del articulo 23 del Decreto 1703 de 2002, por lo que en fos contratos de vigencia
indeferminada, el ingreso base de cotizacién es el equivalente al 40% del valor bruto facturado en forma
mensualizada; razon por la cual, en aplicacion 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.

Ante el planteamiento concreto de si es juridicamente viable efectuar aportes a pensiones sobre la base establecida
para salud en el Decreto 1703 de 2002 y Circular 000001 de 2004 de los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y
de la Proteccion Social, se considera que la_remisién _que el mismo incisc segundo del articulo 3° Decreto 510 de
2003 hace a la base de cotizacién del Sistema General de Seguridad Social en Salud_serviria de fundamento a los
conlratistas para efectuar sus aportes tanto a pension como a salud sobre la_base establecida para salud en el
Decreto 1703 de 2002” . ( Jo subrayado y resaltado es nuestra).

De esta forma, lo previsto en la citada circular, implica que la base de cotizacion para
los sistemas de salud y pensiones del contratista, independientemente de la naturaleza
del contrato, su valor y duracién, correspondera: al 40% del valor bruto del contrato
facturado en forma mensualizada, porcentaje sobre el cual se calculara el monto del
aporte obligatorio que en salud y pensiones debe efectuarse, el cual corresponde al
12.5% y 16% del ingreso base respectivamente, ingreso base que no podra ser inferior
a un salario minimo legal mensual vigente, ni exceder de veinticinco (25) salarios

minimos legales mensuales vigentes.

Ahora bien, referente a la manifestacion que hace en su escrito del articulo 18 de la Ley
1122 de 2007, debe sefalarse que a la fecha tal disposicion no ha sido reglamentada,
lo que nos ileva a concluir que la base de cotizacién en salud y pensiones se debe
continuar calculando en la forma en que lo establece ia Circular 00001 del 6 de
diciembre de 2004 que unificé los procedimientos para cotizar de los contratistas,
dispuestos en los Decretos 1703 de 2002 y 510 de 2003. '
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En este orden de ideas y frente a sus interrogantes, se tiene que la base de cotizacién
en salud y pensiones del contratista, conforme las normas transcritas y reglas previstas
en la Circular 00001 del 6 de diciembre de 2004 ya referenciada, se calcula sobre el
40% del valor bruto del contrato facturado en forma mensualizada y no sobre la utilidad
mensual, obtenida por el tiempo de ejecucion del contrato.

El anterior concepto tiene los efectos determinados en el articulo 28 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

%SAGAB%{L FER A;DEZ FRANCO

Director Juridico
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