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N° Radicado: 2202013000002507

Concepto C— 205 de 2020

Temas: SEGURIDAD SOCIAL — Verificacibn — Pago — Persona
natural — Persona juridica / SEGURIDAD SOCIAL — Ley 1955
de 2019 — Imposibilidad de retencion y giro / CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS — Pagos — Seguridad social —
Mes vencido / CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS

— Afiliaciébn — Seguridad social — Verificacion — Entidad estatal
Radicacion: Respuesta a consulta # 4202013000001640

Estimado sefior

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente responde su
consulta del 4 de marzo de 2020, en ejercicio de la competencia otorgada por el numeral
8 del articulo 11 y el numeral 5 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011.

1. Problemas planteados

Usted realiza la siguiente pregunta: «¢es un documento idéneo para la suscripcion de un
contrato de prestacion de servicios profesionales y/o apoyo a la gestion, el certificado de
afiliacion a la EPS, estando el afiliado en estado dependiente?».

2. Consideraciones

Para desarrollar el problema planteado, se analizaran los siguientes temas: i) concepto y
caracteristicas del contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién
en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica; ii) alcance del deber
de verificacion de las entidades estatales del pago de los aportes al Sistema de Seguridad
Social Integral por parte de los proponentes y contratistas; iii) cambios introducidos por el
articulo 244 de la Ley 1955 de 2019 en cuanto a la cotizacién y iv) exigencia de la afiliacion
como requisito para la celebracién de contratos de prestacion de servicios.
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La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se ha
pronunciado en diversas oportunidades acerca de la obligacion de cotizar al Sistema de
Seguridad Social Integral por parte de los contratistas de prestacion de servicios. En tal
sentido, las ideas planteadas en los conceptos emitidos en respuesta a las consultas con
radicado No. 4201912000008226 y 4202013000001017 son las que se reiteran a
continuacion:

2.1. Contrato de prestacion de servicios profesionales. Requisitos y limites para su
celebracion

El contrato de prestacion de servicios profesionales es uno de los tipos contractuales
consagrados en el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, que
pueden celebrar las entidades estatales. Se trata de un contrato tipico, ya que se encuentra
definido en la ley. Concretamente, el articulo 32, numeral 3°, de la Ley 80 de 1993,
establece:

Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

De otro lado, la celebracion de dicho contrato se debe efectuar a través de la
modalidad de la contratacion directa. Asi lo prevé el articulo 2, numeral 4°, literal h) de la
Ley 1150 de 2007, que dispone:

[...]
Contratacion directa. La modalidad de seleccidon de contratacion directa,
solamente procedera en los siguientes casos:

h) Para la prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para
la ejecucién de trabajos artisticos que sOlo puedan encomendarse a
determinadas personas naturales;

A partir de estos enunciados normativos, asi como de otros, de caracter legal y
reglamentario, que complementan su regulacion, y de los pronunciamientos judiciales mas
destacados sobre el tema, es posible sefialar las siguientes caracteristicas del contrato de
prestacion de servicios profesionales:
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i) Solo puede celebrarse para realizar «actividades relacionadas con la
administracién o funcionamiento de la entidad», es decir, que hagan parte de su giro
ordinario o quehacer cotidiano.

i) Admite que se suscriba tanto con personas naturales, como con personas
juridicas. Sin embargo, cuando pretenda celebrarse con una persona natural, la entidad
estatal debe justificar en los estudios previos que las actividades que buscan
encomendarse a aquella «no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados». Esto puede suceder en varios eventos, como, por ejemplo,
gue, efectivamente, no exista el personal de planta para encargarse de dichas labores; que
exista, pero que esta sobrecargado de trabajo, requiriéndose, por tanto, un apoyo externo;
0 que haya personal de planta, pero no tenga la experticia 0 conocimiento especializado
en la materia, y que, por esta razon, sea necesario contratar los servicios de una persona
natural que posea conocimiento y experiencia en el tema.

iii) Si bien se celebran para obtener la prestacion personal de un servicio, se
diferencian del contrato de trabajo! en que quien celebra el contrato de prestacion de
servicios profesionales debe mantener autonomia e independencia en la ejecucion de la
labor, lo que significa que no puede existir la subordinacion y dependencia, que es uno de
los elementos constitutivos del vinculo laboral. Por ello el articulo 32, numeral 3°, de la Ley
80 de 1993 establece que «En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni
prestaciones sociales», inciso que mas que un enunciado que aluda al «ser» se refiere al
«deber ser», pues debe interpretarse en el sentido de que los contratos de prestacion de
servicios profesionales no pueden generar relaciéon laboral, ni dar lugar a que las entidades
estatales paguen por su cuenta los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral del
contratista. Ello por cuanto, segun se indicd, en dichos contratos no puede existir
subordinacién y dependencia; entonces, la relacion laboral esta proscrita y es el contratista
guien, como «trabajador independiente» —como lo califican las normas en materia de
seguridad social- debe cotizar por su cuenta y riesgo al Sistema de Seguridad Social
Integral®. Pero es posible que, a pesar de este mandato deontoldgico, en la practica surja

L El articulo 22 del Cédigo Sustantivo del Trabajo establece: «1. Contrato de trabajo es aquel por
el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo
la continuada dependencia o subordinacién de la segunda y mediante remuneracion.

»2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera, empleador, y la
remuneracion, cualquiera que sea su forma, salario».

2 En efecto, el articulo 244 de la Ley 1955 de 2015 dispone, en lo pertinente: «Los trabajadores
independientes con ingresos netos iguales o superiores a 1 salario minimo legal mensual vigente que
celebren contratos de prestacion de servicios personales, cotizaran mes vencido al Sistema de Seguridad
Social Integral, sobre una base minima del 40% del valor mensualizado del contrato, sin incluir el valor
del Impuesto al Valor Agregado (IVA).

»Los independientes por cuenta propia y los trabajadores independientes con contratos
diferentes a prestacion de servicios personales con ingresos netos iguales o superiores a un (1) salario
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la relacion laboral, pues, como se sabe, el contrato de trabajo es un contrato realidad, ya
gue para su perfeccionamiento rige el principio de la prevalencia de la realidad sobre las
formalidades. Por ello, la Corte Constitucional declaré la constitucionalidad condicionada
del segundo inciso del numeral 3° del articulo 32, indicando que «las expresiones acusadas
del numeral 3o0. del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, no vulneran los preceptos
constitucionales, razén por la cual deberan ser declaradas exequibles, salvo que se
acredite por parte del contratista la existencia de una relacion laboral subordinada»>.

iv) Deben ser temporales. Asi lo sefial6 la Corte Constitucional en la misma
providencia a la que se aludi6 previamente, expresando que:

La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser por
tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.
En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden una
permanencia mayor e indefinida, excediendo su caracter excepcional y temporal
para convertirse en ordinario y permanente, ser necesario que la respectiva
entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal
cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual
se requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente®.

v) Los contratos de prestacion de servicios profesionales hacen parte del género
denominado contratos de prestacion de servicios, dentro del cual también se ubican, como
especies, los contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion y los contratos de
prestacion de servicios artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas personas
naturales®. La diferencia entre el contrato de prestacion de servicios profesionales con las

minimo legal mensual vigente efectuardn su cotizacion mes vencido, sobre una base minima de
cotizacion del 40% del valor mensualizado de los ingresos, sin incluir el valor del Impuesto al Valor
Agregado (IVA). En estos casos sera procedente la imputacion de costos y deducciones siempre que se
cumplan los criterios determinados en el articulo 107 del Estatuto Tributario y sin exceder los valores
incluidos en la declaracién de renta de la respectiva vigencia.

»El Gobierno nacional reglamentara el mecanismo para realizar la mensualizaciéon de que trata
el presente articulo.

[...]».

8 Corte Constitucional. Sentencia C-154 de 1997. Magistrado Ponente: Hernando Herrera
Vergara.

4 Ibid.

5 El Decreto 1082 de 2015 lo establece asi: «Articulo 2.2.1.2.1.4.9. Contratos de prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucion de trabajos artisticos que solo pueden
encomendarse a determinadas personas naturales. Las Entidades Estatales pueden contratar bajo la
modalidad de contratacion directa la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién con la
persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato, siempre y cuando la

4
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otras dos especies del género en el cual se ubican, radica en su contenido intelectual
intangible y, al mismo tiempo, en la formacién profesional que se exige para desempefiar
la labor. Asi lo consider6 el Consejo de Estado en sentencia de unificacion jurisprudencial
del 2 de diciembre de 2013, al indicar, respecto del contrato de prestacion de servicios
profesionales, que:

Su objeto esta determinado por el desarrollo de actividades identificables e
intangibles que impliquen el desempefio de un esfuerzo o actividad, tendiente a
satisfacer necesidades de las entidades estatales en lo relacionado con la
gestion administrativa o funcionamiento que ellas requieran, bien sea
acompafandolas, apoyandolas o0 soportandolas, con conocimientos
especializados siempre y cuando dichos objetos estén encomendados a
personas consideradas legalmente como profesionales. Se caracteriza por
demandar un conocimiento intelectivo cualificado: el saber profesional®.

Objeto que, segun la sentencia que se cita, se diferencia del objeto del contrato de
prestacion de servicios de apoyo a la gestion, porque en este:

Su objeto contractual participa de las caracteristicas encaminadas a desarrollar
actividades identificables e intangibles. Hay lugar a su celebracién en aquellos
casos en donde las necesidades de la Administracion no demanden la presencia
de personal profesional.

Aungue también se caracteriza por el desempefio de actividad intelectiva, ésta
se enmarca dentro de un saber propiamente técnico; igualmente involucra
actividades en donde prima el esfuerzo fisico o mecanico, en donde no se
requiere de personal profesional.

Dentro de su objeto contractual pueden tener lugar actividades operativas,
logisticas o0 asistenciales, siempre que satisfaga los requisitos antes
mencionados y sea acorde con las necesidades de la Administracion y el
principio de planeacion.

Entidad Estatal verifique la idoneidad o experiencia requerida y relacionada con el area de que se trate.
En este caso, no es necesario que la Entidad Estatal haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual
el ordenador del gasto debe dejar constancia escrita.

»Los servicios profesionales y de apoyo a la gestién corresponden a aquellos de naturaleza
intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del cumplimiento de las funciones de la Entidad
Estatal, asi como los relacionados con actividades operativas, logisticas, o asistenciales.

»La Entidad Estatal, para la contratacion de trabajos artisticos que solamente puedan
enscomendarse a determinadas personas naturales, debe justificar esta situaciéon en los estudios y
documentos previos».

5 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subsecciéon C. Sentencia del 2 de diciembre de 2013.
Exp. 41719. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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Dentro de su objeto contractual pueden tener lugar actividades operativas,
logisticas o0 asistenciales, siempre que satisfaga los requisitos antes
mencionados y sea acorde con las necesidades de la Administracion y el
principio de planeacién’.

En relacion con el contrato de prestacion de servicios artisticos que solo pueden
encomendarse a determinadas personas naturales, sefiala el mencionado fallo que:

Tienen lugar dentro de esta categoria los contratos de prestacion de servicios
que tengan por objeto la ejecucion de trabajos artisticos, esto es, trabajos que
corresponden al conjunto de creaciones humanas que expresan una especial
visién del mundo, tanto real como imaginaria, y que sélo pueda celebrarse con
determinadas personas naturales, lo que implica que el contratista debe ser un
artista, esto es, una persona reconocidas como realizador o productor de arte o
trabajos artisticos®.

vi) Su celebracion debe realizarse a través de la modalidad de contratacion directa,
independientemente de la cuantia y del tipo de servicio profesional, siempre que este no
ingrese dentro del objeto del contrato de consultoria, pues, como lo indicé el Consejo de
Estado en la sentencia de unificacion jurisprudencial a la que se hizo referencia, si bien en
ambos existe un componente intelectual, profesional e intangible, el objeto del contrato de
consultoria es especial y debe celebrarse, por regla general, precedido de un concurso de
méritos®. Pero, tampoco puede suscribirse un contrato de prestacion de servicios
profesionales para que el contratista ejecute labores que se enmarcan dentro de los otros
contratos tipificados en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, como, por ejemplo, para que el
contratista de prestacion de servicios construya una obra.

7 Ibid.
8 Ibid.

% lbid. En efecto, el numeral 2° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define el contrato de
consultoria asi: «Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los
estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de diagnéstico, prefactibilidad
o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de coordinacion,
control y supervision.

»Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria, asesoria,
gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucién de disefios, planos,
anteproyectos y proyectos.

»Ninguna orden del interventor de una obra podra darse verbalmente. Es obligatorio para el
interventor entregar por escrito sus 6rdenes o sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los
términos del respectivo contrato».
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vii) Para su celebracién no se requiere la expedicién del acto administrativo de
justificacion de la contratacién directa’®.

viii) Admiten el pacto de clausulas excepcionales. Es decir, en los contratos de
prestacion de servicios profesionales se puede estipular la caducidad, asi como la
modificacion, interpretacion o terminacion unilaterales, como elementos accidentales, o
sea que para que puedan ejercerse dichas exorbitancias han debido quedar incluidas
expresamente en el contrato, ya que no se entienden pactadas por naturaleza. Asi se
infiere del articulo 14, numeral 2°, de la Ley 80 de 1993,

ix) En ellos no es obligatoria la liquidacion, pues asi lo establecio el articulo 217 del
Decreto 019 de 2012, que modificé el articulo 60 de la Ley 80 de 1993*2,

X) Para su celebracién no se requiere inscripcion en el Registro Unico de
Proponentes (RUP), segun lo prevé el articulo 6 de la Ley 1150 de 2007%.

10 Asi lo prevé el articulo 2.2.1.2.1.4.1. del Decreto 1082 de 2015: «La Entidad Estatal debe
sefialar en un acto administrativo la justificacion para contratar bajo la modalidad de contratacion directa,
el cual debe contener:

»1. La causal que invoca para contratar directamente.

»2. El objeto del contrato.

»3. El presupuesto para la contratacion y las condiciones que exigira al contratista.

»4. El lugar en el cual los interesados pueden consultar los estudios y documentos previos.

»Este acto administrativo no es necesario cuando el contrato a celebrar es de prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion, y para los contratos de que tratan los literales (a) y (b) del
articulo 2.2.1.2.1.4.3 del presente decreto».

11 Esta norma expresa: «Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades
estatales al celebrar un contrato:

[...]

»20. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comuin de terminacion, interpretacion y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que
tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios
publicos o la explotacién y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los
contratos de explotacién y concesion de bienes del Estado se incluird la clausula de reversion.

»Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios.

[...]».

12 |La norma dispone: «La liquidacion a que se refiere el presente articulo no sera obligatoria en
los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion».

13 Segun dicho articulo «Todas las personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras
domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades estatales,
se inscribirdn en el Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empresarial de la Camara de
Comercio con jurisdicciéon en su domicilio principal.

»No se requerird de este registro, ni de clasificacién, en los casos de contratacién directa;
contratos para la prestacion de servicios de salud; contratos de minima cuantia; enajenacion de bienes
del Estado; contratos que tengan por objeto la adquisicion de productos de origen o destinacién
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xi) En ellos no son necesarias las garantias*.

Teniendo en cuenta las anteriores caracteristicas del contrato de prestacion de
servicios profesionales, asi como el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto
para la contratacion estatal, se abordard a continuaciéon la inquietud formulada en la
consulta.

2.2. Verificacion por parte de las entidades estatales del pago al Sistema de
Seguridad Social Integral

La Ley 80 de 1993, en el texto original del articulo 41, indicé que los requisitos para
perfeccionar el contrato son: i) llegar a un acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y
i) que conste por escrito. Por su parte, para iniciar la ejecucion se requeria: i) la constitucion
y aprobacioén de la garantia y ii) la existencia del registro presupuestal.

Posteriormente, el articulo 50 de la Ley 789 de 2002 establecié, como obligacion de
quien quiere celebrar, renovar o liquidar contratos de cualquier naturaleza con entidades
del sector publico, cumplir con las obligaciones a los sistemas de salud, riesgos laborales,
pensiones y aportes a la Caja de Compensacion Familiar, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje. Asimismo, se faculté a la entidad
estatal, al momento de liquidar los contratos, para verificar y dejar constancia del
cumplimiento de las obligaciones del contratista frente a los aportes mencionados, durante
toda su vigencia, estableciendo una correcta relacion entre el monto cancelado y las sumas
que debid cotizar®®.

agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos legalmente constituidas; los actos y contratos que
tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales
y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta y los contratos de concesién de cualquier
indole. En los casos anteriormente sefialados, corresponderd a las entidades contratantes cumplir con la
labor de verificacion de las condiciones de los proponentes.

[...]».

14 Es esto lo que establece el Decreto 1082 de 2015: «Articulo 2.2.1.2.1.4.5. No obligatoriedad
de garantias. En la contratacion directa la exigencia de garantias establecidas en la Seccion 3, que
comprende los articulos 2.2.1.2.3.1.1 al 2.2.1.2.3.5.1.del presente decreto no es obligatoria y la
justificacion para exigirlas o no debe estar en los estudios y documentos previos».

15 Ley 789 de 2002: «Articulo 50. Control a la evasién de los recursos parafiscales La celebracion,
renovacion o liquidacién por parte de un particular, de contratos de cualquier naturaleza con Entidades
del sector publico, requerira para el efecto, del cumplimiento por parte del 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 liquidar los contratos deberan verificar y dejar
constancia del cumplimiento de las obligaciones del contratista frente a los aportes mencionados durante
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Ademas, aclara que las personas juridicas que quieran celebrar contratos con las
entidades estatales deben acreditar el pago al Sistema de Seguridad Social Integral de sus
empleados, y que por eso deben presentar una certificacion expedida por el revisor fiscal
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 debe
ser inferior a los seis [6] meses anteriores a la celebracion del contrato. En este sentido, la
ley sefiala que para presentar la oferta las personas juridicas deben acreditar el requisito
sefalado anteriormente, es decir, el pago al sistema de seguridad social de sus empleados.

Esta norma fue analizada por el Consejo de Estado, quien consider6 que el articulo
50 de la Ley 789 de 2002 tiene por objeto evitar la evasion por parte de los empleadores
de las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social Integral y de los aportes parafiscales;
y que para lograr esa finalidad el legislador impuso a las entidades estatales la obligacion
de verificar, en los procesos de seleccion de contratistas y durante la ejecucion y liquidacion
de los contratos, que tanto los oferentes como los contratistas hayan realizado los aportes
al Sistema de Seguridad Social Integral®. Por lo tanto, la jurisprudencia reiterd la necesidad
de que las entidades estatales, durante la ejecucion del contrato, verifiquen el cumplimiento
de las obligaciones del Sistema de Seguridad Social Integral por parte de los oferentes.

Luego, el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007 modificé el inciso segundo del articulo
41 de la Ley 80 de 1993, incluyendo la obligacién, para los proponentes y contratistas, de
estar a paz y salvo con los aportes parafiscales al Sistema de Seguridad Social integral, al
sefalar:

[..]

Para la ejecucion se requetrira de la aprobacion de la garantia y de la existencia
de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de

toda su vigencia, estableciendo una correcta relacién entre el monto cancelado y las sumas que debieron
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 en el momento de la liquidacién y
efectuara 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 sera inferior a los seis [6] meses anteriores a la celebracién 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 presentacién 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».

16 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 8 de junio de 2011. Rad. 20001-23-31-
000-2005-00409-01[AP]. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
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la contratacidon 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 1. El requisito establecido en la parte final del inciso segundo de este
articulo debera acreditarse para la realizacion de cada pago derivado del
contrato estatal.

El servidor publico que sin justa causa no verifique el pago de los aportes a que
se refiere el presente articulo, incurrira en causal de mala conducta, que sera
sancionada con arreglo al régimen disciplinario vigente.

De la lectura integral del articulo 23 de la Ley 1150 de 2007 se infiere que si bien
los proponentes y los contratistas deben estar al dia en el pago al Sistema de Seguridad
Social Integral, la verificacién de este requisito, por parte de las entidades estatales, se
efectuara cuando realicen los pagos del contrato, es decir, durante la ejecucion.

No obstante, el articulo 50 de la Ley 789 de 2002 previ6 una regla especial para las
personas juridicas que aspiran a celebrar contratos con las entidades estatales. Para
presentar «la oferta» deben acreditar el pago de los aportes de sus empleados, 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 el que se hubiera constituido la sociedad,
el cual, en todo caso, no sera inferior a los seis [6] meses anteriores a la celebracién del
contrato. Si bien este certificado no es un requisito para perfeccionar ni para ejecutar el
contrato, si lo es para presentar la oferta.

En este sentido, la verificacion del aporte Sistema de Seguridad Social Integral
cambia, dependiendo si se trata de una persona natural o de una juridica: i) si es una
natural, la entidad estatal verificara el pago al Sistema de Seguridad Social Integral cuando
se realicen los pagos del contrato, es decir, durante su ejecucion y ii) si se refiere a una
persona juridica, el comprobante de pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social
Integral de sus empleados se debe aportar con la presentacion de la oferta, y este
constituye un criterio de admisién de la oferta; sin perjuicio de que durante la ejecucién del
contrato también se acredite el pago al Sistema de Seguridad Social Integral para pagar
las cuentas o facturas.

Finalmente, en virtud del articulo 50 de la Ley 789 de 2002, la entidad verificara,
tanto para las personas naturales como para las juridicas, la realizacién de los aportes al
Sistema de Seguridad Social Integral, al momento de su liquidacién, y dejaran constancia
del cumplimiento de las obligaciones del contratista frente a los aportes mencionados
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durante toda su vigencia, estableciendo una correcta relacién entre el monto cancelado y
las sumas que debieron cotizar.

En consecuencia, no cabe duda de que el pago de los aportes al Sistema de
Seguridad Social Integral, por parte de los contratistas del Estado, es una obligacion
contenida en las leyes y disposiciones reglamentarias que regulan esta materia, y es deber
de las entidades contratantes verificar el cumplimiento de este mandato, tanto antes de
celebrar el contrate como durante su ejecucion y liquidacion.

2.3. Cambios que realizé la Ley 1955 de 2019 al Decreto 1273 de 2018. Cotizacion mes
vencido y deber de verificacion de las entidades estatales durante toda la vigencia
del contrato

La Ley 1753 de 2015, por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014 — 2018,
en el articulo 135, distinguié dos situaciones, para establecer la forma como deben
efectuarse las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social Integral por parte de los
trabajadores independientes: i) la de los «trabajadores independientes por cuenta propia y
los independientes con contrato diferente a prestacion de servicios que perciban ingresos
mensuales iguales o superiores a un [1] salario minimo mensual legal vigente [SMMLV]»,
y i) la de los contratistas «de prestacion de servicios personales relacionados con las
funciones de la entidad contratante y que no impliqguen subcontratacion alguna o compra
de insumos o expensas relacionados directamente con la ejecucion del contrato»'’.

17 Ley 1753 de 2015: «Articulo 135. Ingreso Base de Cotizacion [IBC] de los independientes. Los
trabajadores independientes por cuenta propia y los independientes con contrato diferente a prestacion
de servicios que perciban ingresos mensuales iguales o superiores a un [1] salario minimo mensual legal
vigente [smmlv], cotizardn mes vencido al Sistema Integral de Seguridad Social sobre un ingreso base
de cotizacion minimo del cuarenta por ciento [40%)] del valor mensualizado de sus ingresos, sin incluir el
valor total del Impuesto al Valor Agregado [IVA], cuando a ello haya lugar, segun el régimen tributario que
corresponda. Para calcular la base minima de cotizacion, se podran deducir las expensas que se generen
de la ejecucion de la actividad o renta que genere los ingresos, siempre que cumplan los requisitos del
articulo 107 del Estatuto Tributario.

»En caso de que el ingreso base de cotizacién asi obtenido resulte inferior al determinado por el
sistema de presuncién de ingresos que determine el Gobierno Nacional, se aplicara este Ultimo segun la
metodologia que para tal fin se establezca y tendra fiscalizacién preferente por parte de la Unidad
Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protecciéon Social
[UGPP]. No obstante, el afiliado podra pagar un menor valor al determinado por dicha presuncién siempre
y cuando cuente con los documentos que soportan la deduccion de expensas, los cuales seran requeridos
en los procesos de fiscalizacion preferente que adelante la UGPP.

»En el caso de los contratos de prestacién de servicios personales relacionados con las
funciones de la entidad contratante y que no impliquen subcontratacién alguna o compra de insumos o
expensas relacionados directamente con la ejecucion del contrato, el ingreso base de cotizacion sera en
todos los casos minimo el 40% de valor mensualizado de cada contrato, sin incluir el valor total del
Impuesto al Valor Agregado [IVA], y no aplicara el sistema de presuncion de ingresos ni la deduccién de
expensas. Los contratantes publicos y privados deberan efectuar directamente la retencién de la
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En ambos casos el ingreso base de cotizacion al Sistema de Seguridad Social
corresponde, como minimo, el cuarenta por ciento [40%)] del valor mensualizado del
contrato o de los ingresos. La diferencia es que en la segunda circunstancia no aplica el
sistema de presuncién de ingresos, ni la deduccion de expensas y ademas los contratantes
—publicos y privados— deben retener directamente la cotizacion de los contratistas, a partir
de la fecha y con la metodologia que determine el Gobierno Nacional por via reglamentaria.

Posteriormente, el Decreto 1273 de 2018 reglament6 el articulo 135 de la Ley 1753
de 2015. El articulo 1 reiter6 que el pago de las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social
Integral de los trabajadores independientes se efectuara mes vencido, por periodos
mensuales, a través de la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes [PILA] y teniendo
en cuenta los ingresos percibidos en el periodo de cotizacion, esto es, el mes anterior?®,
Conforme a lo previsto, para pagar el mes de diciembre basta acreditar el pago de la
seguridad social de noviembre.

El pago mes vencido se reiteré en el articulo 3.2.7.6 del citado Decreto, previendo
gue dicho ajuste empezaria a regir a partir del 1 de octubre de 2018. Asi lo sostuvo en los
siguientes términos:

Articulo 3.2.7.6 Plazos. El pago mes vencido de las cotizaciones al Sistema de
Seguridad Social Integral de los cotizantes de los que trata el articulo 2.2.1.1.7
del presente Decreto, se efectuara a partir del 1 de octubre de 2018,
correspondiendo al periodo de cotizacién de septiembre del mismo afo. [...] El
Ministerio de Salud y Proteccion Social efectuara los ajustes que se requieran
en la Planilla Integrada de Liquidacién Aportes PILA., para el cumplimiento de
lo aqui previsto.

Lo anterior implica que el pago al Sistema de Seguridad Social Integral, como se
observa en la norma transcrita, es mes vencido.

cotizacion de los contratistas, a partir de la fecha y en la forma que para el efecto establezca el Gobierno
Nacional.

»Cuando las personas objeto de la aplicaciéon de la presente ley perciban ingresos de forma
simultdnea provenientes de la ejecucién de varias actividades o contratos, las cotizaciones
correspondientes seran efectuadas por cada uno de los ingresos percibidos de conformidad con la
normatividad aplicable. Lo anterior en concordancia con el articulo 50 de la Ley 797 de 2003».

18 Decreto 1273 de 2018: «Articulo 2.2.1.1.1.7 Pago de cotizaciones de los trabajadores
independientes al Sistema de Seguridad Social Integral. El pago de las cotizaciones al Sistema de
Seguridad Social Integral de los trabajadores independientes se efectuard mes vencido, por periodos
mensuales, a través de la Planilla Integrada de Liquidaciéon de Aportes [PILA] y teniendo en cuenta los
ingresos percibidos en el periodo de cotizacion, esto es, el mes anterior.

»Lo dispuesto en el presente articulo no afecta las coberturas de las prestaciones de cada uno
de los Subsistemas del Sistema de Seguridad Social Integral que, conforme a la normativa vigente, las
entidades administradoras de los mismos deben garantizar a sus afiliados».
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Asimismo, el articulo 3.2.7.2 del citado Decreto prevé la forma como los
contratantes publicos, privados 0 mixtos que sean personas juridicas, los patrimonios
autbnomos y consorcios o uniones temporales conformados por al menos una persona
juridica, deben efectuar la retencion y giro de los aportes al Sistema de Seguridad Social
Integral de liquidacion de aportes de los trabajadores independientes con contrato de
prestacion de servicios personales o relacionados.

Posteriormente, la Ley 1955 de 2019, en el articulo 336, dejo sin efectos el articulo
135 de la Ley 1735 de 2015 y regulo el tema en el articulo 244, sefialando que los
trabajadores independientes con ingresos superiores a 1 salario minimo legal mensual
vigente, que celebren contratos de prestacion de servicios personales, cotizardn mes
vencido al Sistema de Seguridad Social Integral sobre una base minima del 40% del valor
mensualizado del contrato, sin incluir el valor del Impuesto al Valor Agregado [IVA]*.

Si bien recientemente la Corte Constitucional declaré inexequible el mencionado
articulo 244 de la Ley 1955 de 2019, por infringir el principio de unidad de materia, difirié

19 Ley 1955 de 2019: «Articulo 244. Ingreso base de cotizacion [IBC] de los independientes. Los
trabajadores independientes con ingresos netos iguales o superiores a 1 salario minimo legal mensual
vigente que celebren contratos de prestacion de servicios personales, cotizardn mes vencido al Sistema
de Seguridad Social Integral, sobre una base minima del 40% del valor mensualizado del contrato, sin
incluir el valor del Impuesto al Valor Agregado [IVA].

»Los independientes por cuenta propia y los trabajadores independientes con contratos
diferentes a prestacion de servicios personales con ingresos netos iguales o superiores a un [1] salario
minimo legal mensual vigente efectuardn su cotizacion mes vencido, sobre una base minima de
cotizacion del 40% del valor mensualizado de los ingresos, sin incluir el valor del Impuesto al Valor
Agregado [IVA]. En estos casos sera procedente la imputacion de costos y deducciones siempre que se
cumplan los criterios determinados en el articulo 107 del Estatuto Tributario y sin exceder los valores
incluidos en la declaracién de renta de la respectiva vigencia.

»El Gobierno nacional reglamentara el mecanismo para realizar la mensualizacion de que trata
el presente articulo.

»Paragrafo. Para efectos de la determinacién del ingreso base de cotizacion de los trabajadores
independientes por cuenta propia y para quienes celebren contratos diferentes de prestacion de servicios
personales que impliquen subcontratacion y/o compra de insumos o expensas, la Unidad de Gestion
Pensional y Parafiscales [UGPP] debera, atendiendo a los datos estadisticos producidos por la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales [DIAN], por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica,
por el Banco de la Republica, por la Superintendencia de Sociedades u otras entidades cuyas estadisticas
fueren aplicables, determinar un esquema de presuncion de costos.

»No obstante lo anterior, los obligados podran establecer costos diferentes de los definidos por
el esquema de presuncion de costos de la UGPP, siempre y cuando cuenten con los documentos que
soporten los costos y deducciones, los cuales deben cumplir con los requisitos establecidos en el articulo
107 del Estatuto Tributario y demas normas que regulen las exigencias para la validez de dichos
documentos».
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los efectos de esta decision hasta el vencimiento de las dos legislaturas posteriores a la
notificacion del fallo?®. En consecuencia, dicho articulo se encuentra vigente.

El cambio principal que hizo la Ley 1955 de 2019 fue que el aporte y recaudo al
Sistema de Seguridad Social Integral ya no lo realizara el contratante —publico, privado
y/o mixto—, sino directamente el trabajador independiente. Como la Ley 1955 de 2019
derogo el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, entonces dej6 sin efectos el Decreto 1273
de 2018; por lo tanto, la retencion del pago y el giro al Sistema de Seguridad Social Integral
por parte de los contratantes publicos y privados ya no sera posible. Asi lo determind el
Ministerio de Trabajo, mediante el concepto con radicado No. 08SE2019120300000025234
del 28 de junio de 2019, en los siguientes términos:

Debe darse claridad, en que en el desarrollo del Articulo 135 de la Ley 1753 de
2015, mediante el Decreto 1273 de 2018, el Gobierno Nacional, reglament6 el
pago mes vencido de la cotizacién al Sistema de Seguridad Social Integral de
los trabajadores independientes y la retencion y giro de los aportes al Sistema
de Seguridad Social Integral de los trabajadores independientes con contrato de
prestacion de servicios personales.

No obstante, ciertamente, mediante la Ley 1955 del 25 de mayo 2019, fue
expedido el Plan Nacional de Desarrollo 2018- 2022 «Pacto por Colombia, Pacto
por la Equidad», como ya lo citamos y en su Articulo 336, deroga en forma
expresamente (sic) el Articulo 135 de la Ley 1753 de 2015. En el sentido del
ingreso base de cotizacién y la retencién, dejando incélume el pago de mes
vencido.

Asi las cosas, debe concluirse que la retencién de aportes en los términos de la
norma anteriormente citada, no entrard en operacion y por lo tanto, los
trabajadores contratistas independientes de prestacion de servicios personales,
deberan continuar efectuando el pago de sus aportes a la seguridad social,
directamente mediante la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes — PILA,
en la forma en que lo han venido haciendo, mes vencido, sobre el Ingreso Base
de Cotizacién establecido, en el Articulo 244 de la Ley 1955 de 2019 - Plan
Nacional de Desarrollo 2018- 2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad».

Conforme a lo anterior, actualmente, al pago al sistema de Seguridad Social Integral
por parte de los trabajadores independientes, le aplican las siguientes reglas: i) rige para
los trabajadores independientes que celebren contratos de prestacién de servicios
personales, como los que tienen contratos diferentes a prestacion de servicios personales,
con ingresos netos iguales o superiores a un [1] salario minimo legal mensual vigente, ii)

20 Corte Constitucional. Decision de expediente D-13343 del 19 de febrero de 2020. Boletin No.
11. En: https://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?Es-inconstitucional-la-norma-que-
establec%C3%ADa-el-Ingreso-Base-de-Cotizaci%C3%B3n-de-los-trabajadores-independientes-y-con-
contratos-diferentes-a-prestaci%C3%B3n-de-servicios-personales.-8821
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la base minima de cotizacion es el 40% del valor mensualizado de ingresos o del contrato,
i) la cotizacion se realizara mes vencido, y finalmente, iv) el pago lo efectuara directamente
el trabajador independiente.

En este sentido, para que a los contratistas se les pague el mes de diciembre,
bastara con que presenten el pago del sistema de seguridad social del mes de noviembre.
Ahora, ¢es posible que los supervisores soliciten el pago del mes de diciembre aun cuando
la planilla no se encuentre vencida, para la firma del acta final? Para responder,
previamente se explicara el alcance del deber de verificacién a cargo de los supervisores
y ordenadores del gasto.

Teniendo en cuenta lo dicho anteriormente, es deber de las entidades estatales, en
relacion con los aportes del contratista al Sistema de Seguridad Social Integral, al momento
de efectuar los pagos y de suscribir la liquidacion del contrato —esto Gltimo, en los casos
en que aplica—, «verificar y dejar constancia del cumplimiento de las obligaciones del
contratista frente a los aportes mencionados durante toda su vigencia», segun el articulo
50 de la Ley 789 de 2002. Es decir, para el tltimo pago y para la liquidar el contrato, cuando
esta aplique, las entidades estatales deben verificar que el contratista se encuentre al dia
en el pago de sus aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, «durante toda su
vigencia», 0 sea, durante toda la vigencia del contrato, pues asi lo exige el mencionado
articulo. Ahora, ¢qué se entiende por vigencia del contrato?, y concretamente, ¢qué
alcance debe otorgéarsele a esta expresion, en el contexto del deber de verificacion, que
ostentan las entidades estatales, del cumplimiento de las obligaciones del contratista frente
al Sistema de Seguridad Social Integral, en el momento del Ultimo pago y de la liquidacion
del contrato?

La vigencia del contrato se define como el periodo en el que existen obligaciones
derivadas de aquel. En tal sentido, plazo del contrato no es sinénimo de su vigencia, pues,
si bien es cierto, mientras perdure el plazo —o0 sea, mientras no se haya vencido— el contrato
se encuentra vigente, no lo es menos gue la terminacién del plazo no necesariamente hace
cesar la vigencia del contrato. Este puede conservarse aun con posterioridad al
vencimiento del plazo, cuando subsisten obligaciones, bien sea porque no se cumplieron
dentro del plazo contractual, quedando el deudor en mora —pues en las obligaciones a
término, segun el articulo 1608 del Cddigo Civil, el deudor queda en mora, con el solo
vencimiento del plazo, si no ha ejecutado la prestacion dentro de este?’— o bien porque,

21 En efecto, el articulo 1608 del Cadigo Civil prevé lo siguiente: « El deudor esta en mora:

1° Cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado; salvo que la ley, en casos
especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora.

2° Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el deudor lo
ha dejado pasar sin darla o ejecutarla.

3° En los demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor»
(cursivas fuera de texto).

15

ol El futuro
es de todos
Colombia Compra Efici

Tel. (+567 1)7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogoté - Colombia

||II||I|I|I WWW.CO‘OV‘Hb\QCOF“DI’B.QOV.CO




e Eacien NI
1

(i‘—, ) oo rd e Colombia Compra Eficiente

contractual o normativamente, han permanecido obligaciones que deben cumplirse
después de la finalizacion del plazo contractual —o sea, después de lo que suele llamarse
la «terminacion» del contrato—, como, por ejemplo, suscribir la liquidacibn —en ciertos
eventos—, efectuar el pago final, actualizar el valor y la vigencia de las garantias, suscribir
el acta de recibo final —cuando asi se haya pactado— o hacer los aportes a la seguridad
social sobre los ingresos del mes anterior??,

Esta forma de concebir el plazo de ejecucion, como tiempo dentro del cual han de
cumplirse las obligaciones, pero cuyo vencimiento no extingue el contrato, guarda
consonancia con el articulo 1625 del Cddigo Civil, que regula las formas de extincion de
las obligaciones, del siguiente modo:

Toda obligacion puede extinguirse por una convencion en que las partes
interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan en
darla por nula.

Las obligaciones se extinguen ademas en todo o en parte:

1° Por la solucion o pago efectivo;

2° Por la novacion;

3° Por la transaccién;

4° Por la remision;

5° Por la compensacion;

6° Por la confusion;

7° Por la pérdida de la cosa que se debe;

8° Por la declaracién de nulidad o por la rescision;

9° Por el evento de la condicion resolutoria;

10° Por la prescripcion.

22 Sobre el entendimiento de la vigencia del contrato, como un concepto distinto al plazo de
ejecucion, puede verse la siguiente providencia: Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 18
de marzo de 2004. Exp. 15.936. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque. En igual sentido, la
consideracién del plazo de ejecucién del contrato como un plazo que, por regla general, es suspensivo y
frente al cual, por tanto, su finalizacién no extingue la exigibilidad de las obligaciones, es decir, la vigencia
del contrato, puede consultarse el fallo del Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion B. Sentencia
del 1 de agosto de 2018. Exp. 40.237. Consejero Ponente: Ramiro Pazos Guerrero.
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Esto significa que si la totalidad de las obligaciones no se ha extinguido por alguno
de los modos previstos en el citado articulo, el contrato permanece vigente.

Asi pues, segun los articulos 50 de la Ley 789 de 2002 y 23 de la Ley 1150 de 2007,
las entidades estatales tienen el deber de verificar para cada pago y durante toda la
vigencia del contrato, que el contratista haya cumplido con su obligacién de hacer los
aportes al Sistema de Seguridad Social Integral —obligacién que también existe para los
contratistas de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, asi sus
contratos no requieran liquidacion, de conformidad con el articulo 217 del Decreto 019 de
2012, que modificé el articulo 60 de la Ley 80 de 1993-.

Ahora bien, las cotizaciones, por parte de los contratistas de prestacion de servicios
—considerados, segun la normativa de seguridad social, como trabajadores
independientes—, debe realizarse segun los plazos y condiciones establecidas en el
Decreto 1990 de 2016, es decir, a mas tardar en las fechas definidas, segun los dos ultimos
digitos del NIT o del documento de identificacion, en la forma que expresa el articulo
3.2.2.1. de dicho Decreto, asi:

«Articulo 3.2.2.1. Plazos para la autoliquidacion y el pago de los aportes al
Sistema de Seguridad Social Integral y Aportes Parafiscales. Todos los
aportantes a los Sistemas de Salud, Pensiones y Riesgos Laborales del Sistema
de Seguridad Social Integral, asi como aquellos a favor del Servicio Nacional
del Aprendizaje -SENA, del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF y
de las Cajas de Compensacion Familiar, efectuaran sus aportes utilizando la
Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes - PILA, bien sea en su modalidad
electronica o asistida, a mas tardar en las fechas que se indican a continuacion:

Dia Dos ultimos digitos del NIT
habil 0 _ _doc_gmento de
identificacién
20 00 al 07
3° 08 al 14
4° 15al 21
50 22 al 28
60 29 al 35
70 36 al 42
g0 43 al 49
9° 50 al 56
10° 57 al 63
11° 64 al 69
12° 70 al 75
13° 76 al 81
14° 82 al 87
15° 88 al 93
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H 16° H 94 al 99 H

Asi lo reconocio el Ministerio de Salud recientemente:

[...], respecto del pago de la seguridad social, como requisito a cumplir por parte
de los contratistas de prestacion de servicios, le informo que, a la luz de la Ley
1955 de 2019, el articulo 244 establece que la cotizacidn se realiza mes vencido,
al disponer lo siguiente:

ARTICULO 244. INGRESO BASE DE COTIZACION (IBC) DE LOS
INDEPENDIENTES. Los trabajadores independientes con ingresos netos
iguales o superiores a 1 salario minimo legal mensual vigente que celebren
contratos de prestacién de servicios personales, cotizaran mes vencido al
Sistema de Seguridad Social Integral, sobre una base minima del 40% del valor
mensualizado del contrato, sin incluir el valor del Impuesto al Valor Agregado
(IVA).

(...)- (cursivas fuera de texto)

Es decir, se entiende por mes vencido, el aporte posterior que realiza un
contratista independiente, al Sistema de Seguridad Social Integral, el cual debe
ser sobre la base minima del 40% del valor mensual del mismo. A manera de
ejemplo, el pago de septiembre se paga en el mes de octubre, y asi
sucesivamente, cumpliendo en estricto orden con las fechas o plazos de pago,
segln los ultimos dos digitos del documento de identidad, conforme a lo
establecido en el Decreto 1990 de 2016, por el cual se “Sustitiyase el Titulo 2
de la Parte 2 del Libro 3 del Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y
Proteccion Social, Decreto 780 de 2016, el cual quedarg asi: TITULO 2 PLAZOS
PARA EL PAGO, Articulo 3.2.2.1.Plazos para la autoliquidacion y el pago de los
aportes al Sistema de Seguridad Social Integral y Aportes Parafiscales.(...)"?

De lo anterior, puede concluirse:

i) Los contratistas de prestacidon de servicios —trabajadores independientes—, que
devenguen una suma neta igual o superior a un salario minimo legal mensual vigente,
tienen la obligacién de pagar sus aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, mes
vencido, sobre la base minima del 40% del valor mensualizado del contrato, sin incluir el
IVA. Asi se deduce actualmente del articulo 244 de la Ley 1955 de 2019.

i) Los contratistas obligados a cotizar al Sistema de Seguridad Social Integral deben
hacerlo, a mas tardar, en los dias habiles previstos en el articulo 3.2.2.1. del Decreto 1990
de 2016, segun los dos ultimos digitos del NIT o documento de identificacion, por el mes
anterior. Asi, por ejemplo, el pago de los aportes a la seguridad social del mes de diciembre
debe efectuarse en enero, segun los plazos establecidos en dicho Decreto.

2 Ministerio de Salud. Concepto del 28 de octubre de 2019. Radicado 201911601443771.
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iii) Como las entidades estatales tienen el deber de verificar, para «cada pago», que
los contratistas hayan cumplido sus obligaciones con el Sistema de Seguridad Social
Integral —pues no otra cosa se infiere del articulo 23 de la Ley 1150 de 2007—, dichas
entidades deben revisar que el contratista haya cotizado al sistema, de manera correcta,
segun el Ingreso Base de Cotizacién (IBC) del mes anterior. Por consiguiente —teniendo en
cuenta la hip6tesis de la consulta—, para el pago de los honorarios devengados por el
contratista durante el mes de diciembre las entidades estatales deben verificar la cotizacion
con la planilla del mes de noviembre. En consecuencia, si en el contrato quedé estipulado
gue el pago de los honorarios devengados por el contratista en diciembre se haria por parte
de la entidad estatal durante ese mismo mes, una vez presentada la cuenta de cobro o
factura correspondiente, el contratante no puede exigirle al contratista la presentacion de
la planilla que acredite la cotizacion al sistema de Seguridad Social Integral del mes de
diciembre, pues él tiene derecho a cotizar mes vencido, o sea, a hacerlo en enero, segin
la fecha de corte establecida en el articulo 3.2.2.1. del Decreto 1990 de 2016.

iv) Ahora bien, si en el contrato se establece un plazo para que la entidad estatal le
pague los honorarios al contratista, que supera el mes en el que este presenta su Ultima
cuenta de cobro o factura, pero que no excede del plazo que el contratista tiene para hacer
su cotizacion al Sistema de Seguridad Social Integral, por el mes vencido, la entidad estatal
tampoco puede exigirle la planilla del mes de los honorarios que le pagara como requisito
para cancelarselos. Dicho en otras palabras y en términos ilustrativos, si la entidad puede
pagarle al contratista la cuenta de cobro o factura de diciembre hasta el 15 de enero —
porque constituyo la correspondiente cuenta por pagar, segun el articulo 89 del Decreto
111 de 1996%* y el articulo 13 del Decreto 115 de 1996%°—, pero el contratista tiene plazo

24 Esta norma establece: «Las apropiaciones incluidas en el Presupuesto General de la Nacion,
son autorizaciones maximas de gasto que el Congreso aprueba para ser ejecutadas o comprometidas
durante la vigencia fiscal respectiva. Después del 31 de diciembre de cada afio estas a autorizaciones
expiran y, en consecuencia, no podran comprometerse, adicionarse, transferirse ni contracreditarse.

»Al cierre de la vigencia fiscal cada 6rgano constituira las reservas presupuestases los
compromisos que al 31 de diciembre no se hayan cumplido, siempre y cuando e legalmente contraidos y
desarrollen el objeto de la apropiacion. Las reservas presupuestales sélo podran utilizarse para cancelar
los compromisos que les dieron origen.

»lgualmente, cada 6rgano constituira al 31 de diciembre del afio cuentas por pagar con las
obligaciones correspondientes a los anticipas pactados en los contratos y a la entrega de bienes y
servicios.

»El Gobierno Nacional establecera los requisitos y plazos que se deben observar para el
cumplimiento del presente articulo (Ley 38/89, articulo 72, Ley 179/94, articulo 38, Ley 225/95, articulo
80. )».

2 Al tenor de esta disposicién «El presupuesto de gastos comprende las apropiaciones para
gastos de funcionamiento, gastos de operacién comercial, servicio de la deuda y gastos de inversién que
se causen durante la vigencia fiscal respectiva.

»La causacién del gasto debe contar con la apropiacion presupuestal correspondiente, asi su
pago se efectle en la siguiente vigencia fiscal. El pago deberda incluirse en el presupuesto del afio
siguiente como una cuenta por pagar».
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para cotizar al Sistema de Seguridad Social Integral por el IBC devengado en diciembre
hasta el dia habil 16 de enero —pues su numero de identificacion termina en 95—, la entidad
estatal le debe pagar con la verificacion de la planilla de aportes de noviembre.

v) No obstante, ain en los casos en los cuales la entidad estatal le pague al
contratista los honorarios devengados en el Gltimo mes de ejecucién del contrato con la
planilla del mes anterior —o sea, aun cuando ya la entidad publica haya realizado el ultimo
pago—, esta conserva la obligacion de verificar que el contratista cotice por lo devengado
en el dltimo mes, asi ya no tenga pagos pendientes por hacerle; pues esto es lo que se
concluye de la lectura del articulo 50 de la Ley 789 de 2002, cuando dispone que «Las
Entidades publicas en el momento de liquidar los contratos deberan verificar y dejar
constancia del cumplimiento de las obligaciones del contratista frente a los aportes
mencionados durante toda su vigencia [...]». Y como la vigencia del contrato no termina
sino hasta que se extinguen todas las obligaciones, segun el articulo 1625 del Codigo Civil
—tal como se explicé en este concepto—, el contratista mantiene la obligaciéon de cotizar a
la seguridad social por lo devengado en el ultimo mes y la entidad estatal conserva, a su
vez, la obligacién de verificar que aquel cumpla con dicho deber, a pesar de que ya le haya
pagado su ultima factura o cuenta de cobro. En caso de que advierta un incumplimiento de
dicha obligaciébn por parte del contratista, deberd reportarlo ante las autoridades
competentes. Por tanto, a titulo de ejemplo, si la entidad estatal le paga al contratista los
honorarios de diciembre el 31 de este mismo mes o el dia habil 12 de enero, pero el
contratista tiene plazo para cotizar al Sistema de Seguridad Social Integral por lo
devengado en diciembre hasta el dia habil 15 de enero, la entidad estatal debe verificar a
partir del dia habil 16 de enero que el contratista haya cumplido con esta obligacién, asi ya
le haya efectuado el pago y, en caso negativo, requerirlo y reportarlo a las autoridades
competentes para adelantar las investigaciones y procedimientos administrativos
sancionatorios pertinentes, entre las que se encuentra la Unidad de Gestién Pensional y
Parafiscales [UGPP].

vi) Ahora bien, para que las entidades estatales puedan cumplir eficazmente su
deber de verificar que el contratista satisfaga, durante toda la vigencia del contrato, su
obligacion de cotizar al Sistema de Seguridad Social Integral, esta Subdireccion
recomienda que en los contratos estatales se establezca un plazo de pago de los
honorarios, que vaya mas alla de la fecha limite que tiene el contratista para cancelar sus
aportes al Sistema de Seguridad Social Integral por el mes vencido, de manera que la
entidad publica pueda condicionar el pago de los honorarios a la cotizacion del mes
anterior, y concretamente, que le pueda exigir al contratista la planilla de diciembre para
pagarle los honorarios de este mes. Ello sin perjuicio del deber que también tiene la entidad
estatal de verificar el pago de la seguridad social de noviembre.

2.4. Para la celebracion del contrato de prestacion de servicios se requiere que el
contratista —persona natural— esté afiliado al Sistema de Seguridad Social Integral
20
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De conformidad con las disposiciones estudiadas, se deduce claramente que los
contratistas deben cumplir sus obligaciones con el Sistema de Seguridad Social Integral,
pues es ello lo que se infiere del articulo 23 de la Ley 1150 de 2007.

Ahora bien, ¢qué debe verificar la entidad estatal contratante para celebrar el
contrato de prestacion de servicios con una persona natural? Expresado de otro modo,
¢basta con que presente el certificado de afiliacion? Y, en caso afirmativo, ¢ el certificado
debe mostrar que la persona natural esta afiliada como «trabajador independiente» o es
suficiente que esté afiliado en calidad de empleado dependiente?

El articulo 282 de la Ley 100 de 1993 establece que «Ninguna persona natural podra
prestar directamente sus servicios al Estado, bajo la modalidad de contrato de prestacion
de servicios, sin afiliarse a los sistemas de pensiones y salud previstos en la presente Ley».

En la misma perspectiva, el articulo 26 de la Ley 1393 de 2010 establece que «La
celebracién 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 sistema de proteccion social, conforme a la reglamentacion que para
tal efecto expida el Gobierno Nacional». Al respecto, esta Subdireccion, en respuesta a la
Consulta No. 4202012000000137 del 10 de enero de 2020, indico:

Las entidades estatales tienen el deber de verificar el pago al sistema de
seguridad social dependiendo si el contrato se celebra con una persona natural
0 con una juridica: i) el inciso segundo del articulo 41 de la Ley 80 de 1993
sefiala que el proponente y el contratista deberan acreditar el pago de la
seguridad social para realizar cada pago derivado del contrato, en este caso se
refiere tanto a la persona natural como a la juridica; y ii) el articulo 50 de la Ley
789 de 2002 establece que las personas juridicas, para presentar la oferta,
deben aportar el certificado del revisor fiscal o del representante legal que
acredite el pago del sistema de seguridad social de sus empleados.

En otras palabras, para las personas naturales, la acreditacion del pago de
seguridad social se verifica durante la ejecucién del contrato, como condicién
para el pago del contrato. Por su parte, las personas juridicas deberan acreditar
el pago de la seguridad social no sélo durante la ejecucién del contrato, sino
también como un requisito para presentar la oferta, constituyéndose ese
requisito en un criterio de la admisién de la oferta.

Por otro lado, la afiliaciéon -no el pago- al sistema de seguridad social de salud y
pensiones, se verificara, en virtud del articulo 26 de la Ley 1393 de 2010 y del
articulo 50 de la Ley 789 de 2002, al celebrar el contrato estatal, es decir, en el
momento que se va a perfeccionar el contrato, siempre y cuando, el contrato se
celebre con una persona natural, toda vez que las personas juridicas no se
afilian al Sistema de Seguridad Social.
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En otras palabras, el articulo 26 de la Ley 1393 de 2010 exige que la persona natural
se «afilie» al Sistema de Seguridad Social Integral, como requisito para la celebracion del
contrato de prestacion de servicios. Pero ¢basta con que esté «afiliado» en calidad de
cotizante dependiente? Las normas que regulan el Sistema de Seguridad Social Integral
califican a los contratistas —personas naturales— de prestacion de servicios como
«trabajadores independientes» y exigen que, en calidad de tales, hagan sus aportes al
sistema?®, pero no establecen expresamente que para celebrar un contrato de prestacion
de servicios deben afiliarse previamente como independientes.

Por lo tanto, para celebrar contratos de prestacién de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion las entidades estatales deben verificar que las personas naturales estén
afiliadas al Sistema de Seguridad Social Integral y que hagan sus aportes en calidad de
independientes. Es decir, el contrato estatal se puede celebrar con la persona natural,
verificandose que se encuentre afiliada al Sistema de Seguridad Social Integral, asi lo esté
en calidad de cotizante dependiente; pero la persona debe efectuar el reporte de la
novedad de afiliacion como trabajador independiente a cada subsistema —salud, pensiones
y riesgos laborales—, pues es asi como debe cotizar mes vencido, segun el articulo 244 de
la Ley 1955 de 2019. En otras palabras, si la persona natural se encontraba afiliada como
cotizante dependiente al régimen contributivo y celebra un contrato de prestacién de
servicios profesionales o de apoyo a la gestion con una entidad estatal, debe reportar la
novedad de afiliacion como independiente y cotizar en esta calidad, demostrando el
cumplimiento de este deber, como requisito para el pago, en los términos del articulo 23
de la Ley 1150 de 2007.

3. Respuestas

i) «¢es un documento idoneo para la suscripcion de un contrato de
prestacion de servicios profesionales y/o apoyo a la gestién, el certificado de
afiliacion a la EPS, estando el afiliado en estado dependiente?»

De conformidad con los articulos 282 de la Ley 100 de 1993 y 26 de la Ley 1393 de 2010,
para la celebracion del contrato de prestacion de servicios profesionales o de apoyo a la
gestion con una persona natural es requisito que esta se encuentre afiliada al Sistema de
Seguridad Social Integral. Ahora bien, como el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007 establece
gue es una exigencia efectuar sus aportes al sistema para realizar cada pago, y como el
articulo 244 de la Ley 1955 de 2019 dispone que la cotizacién se debe realizar mes vencido,
significa que una vez celebrado el contrato de prestacion de servicios profesionales o de
apoyo a la gestion la persona natural debe reportar la novedad a la administradora de salud,

26 Al respecto, ver el 244 de la Ley 1955 de 2019 y el conjunto de las disposiciones que regulan
los aportes de las personas naturales con contratos de prestacion de servicios al Sistema de Seguridad
Social Integral.
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de pensiones y de riesgos laborales, para que sea tenida en cuenta como trabajadora
independiente en cada uno de estos subsistemas y pueda efectuar las cotizaciones en
dicha calidad, pues las normas de seguridad social tratan a los contratistas —personas
naturales— de prestacion de servicios como trabajadores independientes. En
consecuencia, contar con el certificado de afiliacibn como cotizante independiente no es,
en sentido estricto, un requisito para el perfeccionamiento del contrato de prestacion de
servicios, sino una exigencia para efectuar los aportes durante su ejecucién, asi como para
la realizacion de los pagos del contrato.

Ahora bien, si usted desea obtener informacién sobre los procedimientos de
cotizacion al Sistema de Seguridad Social Integral, lo invitamos a consultar a las
autoridades competentes, como la UGPP y el Ministerio del Trabajo.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

(//

FABIAN GONFALO MARI]
SUBDIRECTOR DE GES

Elaboré:  Cristian Andrés Diaz Diez

Fabian Gonzalo Marin Cortés
Subdirector de Gestién Contractual
Fabian Gonzalo Marin Cortés
Subdirector de Gestién Contractual

Reviso:

Aprobo:
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