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Respetado doctor,

La Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica -CGR- recibi6 la consuita
citada en la referencia', la cual procedemos a responder a continuacion:

1. Antecedentes

El peticionario plantea los siguientes interrogantes relacionados con los aportes al
Sistema de Seguridad Social, durante la vigencia 2011:

1. En el evento que un municipio celebre contratos de prestacion de servicios con
contratistas independientes, en los que los contratistas acreditaron ante la
administracion el pago de los aportes de acuerdo con el valor del salario minimo
legal de la vigencia 2011 y no de acuerdo con el valor de los contratos, los cuales
eran de mayor valor, dicha diferencia no pagada, se puede considerar como un
detrimento patrimonial?

2. Lairregularidad generada de efectuar el pago de los aportes en seguridad social por
un valor menor al que legalmente correspondia, constituye una irregularidad de
naturaleza fiscal 0 si tal hecho se relaciona méas con una conducta disciplinaria por
el incumplimiento de la norma.

3. En el evento de constituir dicha irregularidad detrimento patrimonial, la cuantia del
mismo lo constituye la diferencia entre el valor del aporte pagado y el que debi6 ser

' Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Art. 14, numeral 2°, sustituido por el articulo 1 de
la Ley 1755 de 2015: “Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relacion con las materias a
su cargo deberan resolverse dentro de los treinta (30) dias siguientes a su recepcién”.
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objeto de pago? O es necesario determinar la destinacion especifica de dichos
recursos, segun sea en beneficio a la cuenta del aportante o para contribuir a la
financiacion del régimen subsidiado?, es de anotar que de los valores de los aportes
pagados en salud, de acuerdo a la distribucién de dichos recursos establecidos en
el articulo 204 de la ley 100 de 1993, modificada por el articulo 10° de la Ley 1122
de 2007, se puede considerar que parte de estos tienen una destinacion particular
a la EPS y el uno punto cinco por ciento (1.5%) de la cotizacion son trasladados a
la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de los
beneficiarios del régimen subsidiado es de connotacion publica, serfa este el
detrimento fiscal?

4. De los aportes a pensiones, en el mismo caso de los contratos de prestacion de
servicios se genera detrimento patrimonial por el menor valor pagado o se puede
considerar que dicho pago es de connotacion particular por ir en beneficio exclusivo
del aportante? O de acuerdo al articulo 7 de la Ley 797 de 2003, que modificé el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, en lo que respecta al régimen de ahorro individual
estableci6é que un 1.5% de la cotizacién va a un Fondo de garantia de pensién
minima, se puede considerar que sobre este aporte puede haber detrimento, al
cotizar sobre el minimo y no sobre el valor del contrato?

2. Alcance del concepto y competencia de la Oficina Juridica

Los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la CGR, son orientaciones de
caracter general que no comprenden la solucién directa de problemas especificos, ni
el analisis de actuaciones particulares.

En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucién? ni tienen el
caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion
y aplicacion de las normas juridicas vigentes, en materia de control fiscal.

Por lo anterior, la competencia de la Oficina Juridica para absolver consultas se limita
a aquellas que formulen las dependencias internas de la CGR, los empleados de las
mismas y las entidades vigiladas "sobre interpretacién y aplicacién de las disposiciones
legales relativas al campo de actuacién de la Contraloria General™®, asi como las
formuladas por las contralorias territoriales "respecto de la vigilancia de la gestién fiscal y
las demés materias en que deban actuar en -armonia con la Contraloria General'* y las
presentadas por la ciudadania respecto de "las consultas de orden juridico que le sean
formuladas a la Contraloria General de la Republica".

En este orden, mediante su expedicion se busca "orientar a las dependencias de la
Contraloria General de la Republica en la correcta aplicacién de las normas que rigen para la
vigilancia de la gestién fiscal'® y “asesorar juridicamente a las entidades que ejercen el

2 Art. 25 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencloso Administrativo, sustituido por el articulo 1 de la Ley
1755 de 2015.

3 Art. 43, numeral 4° del Decreto Ley 267 de 2000

4 Art. 43, numeral 5° del Decreto Ley 267 de 2000

S Art. 43, numeral 12 del Decreto Ley 267 de 2000

S Art. 43, numeral 11 del Decreto Ley 267 de 2000
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control fiscal en el nivel territorial y a los sujetos pasivos de vigilancia cuando éstos lo
soliciten"”.

Se aclara que no todos los conceptos implican la adopcion de una doctrina e
interpretacion juridica que comprometa la posicién institucional de la CGR, porque de
conformidad con el articulo 43, numeral 16 del Decreto Ley 267 de 20008, esta calidad
solo la tienen las posiciones juridicas que hayan sido previamente coordinadas y con
la(s) dependencia(s) implicada(s).

3. Precedente doctrinal de la Oficina Juridica

Esta Oficina, se ha pronunciado en varias ocasiones en relacion con el tema de los
aportes al Sistema General de Seguridad Social, entre otros, se encuentran los
siguientes Conceptos: 122 de 2002, 3308 de 2003, EE38163 de 2012 y EE0121864
de 2013, que podran consultarse en el aplicativo de Normatividad y Relatona en la
pagina: www.contraloria.gov.co.

4. Consideraciones juridicas

Problema juridico: ;Constituye detrimento patrimonial el pago incompleto de los
aportes al Sistema General de Seguridad Social en calidad de contratista en un
Contrato de Prestacion de Servicios?

A continuacion, se responderan los interrogantes planteados:

1. En el evento que un municipio celebre contratos de prestaciéon de servicios con
contratistas independientes, en los que los contratistas acreditaron ante la
administracion el pago de los aportes de acuerdo con el valor del salario minimo
legal de la vigencia 2011 y no de acuerdo con el valor de los contratos, los cuales
eran de mayor valor, dicha diferencia no pagada, se puede considerar como un
detrimento patrimonial?

El articulo 4 de la Ley 797 de 2003, por la cual se reforman algunas disposiciones del
sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan
disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales, dispone
lo siguiente:

“Articulo 4°. El articulo 17 de la Ley 100 de 1993 quedara asf:

Articulo 17. Obligatoriedad de las Cotizaciones. Durante la vigencia de la relacion
laboral y del contrato de prestaciéon de servicios, deberan efectuarse cotizaciones

7 Art. 43, numeral 14 del Decreto Ley 267 de 2000

8 Art. 43 OFICINA JURIDICA. Son funciones de Ia Oficina Juridica: (...) 16. Coordinar con las dependencias la adopcién de una
doctrina e interpretacion juridica que comprometa la posicién institucional de la Contraloria General de la Republica en todas
aquelias materias que por su importancia ameriten dicho pronunciamiento o por implicar una nueva postura de naturaleza juridica
de cualquier orden.

Carrera 69 No.44- 35 Piso 15  Codigo Postal 111071 « PBX 518 7000
cgr@contraloria.gov.co e www.contraloria.gov.co e Bogota D.C., Colombia




CONTRALORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA

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 aguellos devenguen. (...). (Subrayado fuera de texto).

Claramente, se infiere de la norma en cita al plantear la disyuntiva resaltada que la
base para el calculo de las cotizaciones al SGSS, debera hacerse en el caso de los
empleados, sobre el salario que devengan, y en el de los contratistas, sobre los
honorarios que perciban por concepto del contrato de prestacion de servicios.

Ahora bien, para establecer si con ocasion del pago incompleto de aportes se genera
detrimento patrimonial, es necesario hacer referencia a la naturaleza juridica de estos.
El articulo 29 del Decreto 111 de 1996, por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la
Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995, que conforman el estatuto organico del
presupuesto, dispone lo siguiente:

“Articulo 29. Son contribuciones parafiscales los gravamenes establecidos con
caracter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y Gnico grupo social y
econdmico y se utilizan para beneficio del propio sector. El manejo, administracion y
ejecucion de estos recursos se hara exclusivamente en forma dispuesta en la ley que
los crea y se destinaran solo al objeto previsto en ella, lo mismo que los rendimientos
y excedentes financieros que resulten al cierre del ejercicio contable.

Las contribuciones parafiscales administradas por los 6rganos que formen parte del
presupuesto general de la Nacién se incorporaran al presupuesto solamente para
registrar la estimacion de su cuantia y en capitulo separado de las rentas fiscales y
su recaudo sera efectuado por los 6rganos encargados de su administracion
(L.179/94, art. 12; L.225/95, art. 29)".

Lla Ley 1150 de 2007, reglamentada parcialmente por los Decretos
Nacionales 066 y 2474 de 2008, reglamentada por el Decreto Nacional 2473 de
2010, reglamentada por el Decreto Nacional 734 de 2012, 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 la contratacion con Recursos Publicos,
consagra en el articulo 23, lo siguiente:

“Articulo 23. De los aportes al Sistema de Seguridad Social. El inciso segundo y el
paragrafo 1° del articulo 41 de la Ley 80 quedaran asi:

"Articulo 41. (...) Para la ejecucion se requerira (...) 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 Compensacién Familiar, cuando corresponda.

Paragrafo 1°. El requisito establecido en la parte final del inciso segundo de este
articulo, debera acreditarse para la realizacién de cada pago derivado del contrato
estatal.
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El servidor publico que sin justa causa no verifique el pago de los aportes a que se
refiere el presente articulo, incurrird en causal de mala conducta, que sera sancionada
con arreglo al régimen disciplinario vigente”.

En relaciéon con el control fiscal que debe ejercerse sobre dichas contribuciones, la
Corte Constitucional, se pronunci6 en el siguiente sentido:

“El control fiscal de los recursos originados en las contribuciones parafiscales, para
que se inviertan de conformidad con las normas que las crean, corresponde a
la Contraloria General de la Republica, por mandato expreso del articulo 267 de la
Constitucion, inciso primero™.

En ese orden de ideas, en principio podra decirse que al no pagar lo que correspondia
legalmente, tendria lugar un detrimento al patrimonio publico en los términos del
articulo 6 de la Ley 610 de 2000, que dispone:

“Articulo 6. Dano patrimonial al Estado. Para efectos de esta ley se entiende por dafio
patrimonial al Estado la lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo,
disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o
recursos publicos, 0 a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una
gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en
términos generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines
esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional,
programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias. Dicho
dano podra ocasionarse por accion u omision de los servidores publicos o por la
persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa
produzcan directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio puablico. El texto
subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por Ila Corte Constitucional
mediante Sentencia C-340 de 2007".

Para determinar si hay responsabilidad fiscal como consecuencia del dafio causado,
debera darse curso al correspondiente proceso para establecer si concurren todos los
elementos en los términos del articulo 5 de la Ley 610 de 2000, por la cual se establece
el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las
contralorias, a saber: una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que
realiza gestion fiscal o actua con ocasién de esta; un dafno patrimonial al Estado; y, un
nexo causal entre los dos elementos anteriores.

Adicionalmente, consagra el articulo 23 de la Ley 100 de 1993, lo siguiente:

“Articulo 23. Sancién moratoria. Los aportes que no se consignen dentro de los plazos
senalados para el efecto, generaran un interés moratorio a cargo del empleador, igual
al que rige para el impuesto sobre la renta y complementarios. Estos intereses se
abonaran en el fondo de reparto correspondiente 0 en las cuentas individuales de
ahorro pensional de los respectivos afiliados, seglin sea el caso.

9 Gorte Constitucional. Sentencia G - 152 de 1997. M. P. Dr. Jorge Arango Mejia. Bogota D.C., 19 de marzo de 1997.
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Los ordenadores del gasto de las entidades del sector publico que sin justa causa no
dispongan la consignacién oportuna de los aportes, incurrirdn en causal de mala
conducta, que sera sancionada con arreglo al régimen disciplinario vigente.

En todas las entidades del sector publico sera obligatorio incluir en el presupuesto las
partidas necesarias para el pago del aporte patronal a la seguridad social, como
requisito para la presentacion, tramite y estudio por parte de la autoridad
correspondiente”.

En igual sentido, la Ley 1066 de 2006, sefiala que:

“Articulo 3. Intereses moratorios sobre obligaciones. A partir de la vigencia de la
presente ley, los contribuyentes o responsables de las tasas, contribuciones fiscales
y contribuciones parafiscales que no las cancelen oportunamente deberan liquidar y
pagar intereses moratorios a la tasa prevista en el Estatuto Tributario.

Igualmente, cuando las entidades autorizadas para recaudar los aportes parafiscales
no efectlen la consignacion a las entidades beneficiarias dentro de los términos
establecidos para tal fin, se generaran a su cargo y sin necesidad de tramite previo
alguno, intereses moratorios al momento del pago, a la tasa indicada en el inciso
anterior y con cargo a sus propios recursos, sin perjuicio de las demas sanciones a
que haya lugar”.

Al respecto, la Auditoria General de la Republica', conceptud en los siguientes
términos: '

“Ha sido posicion reiterada de esta entidad que en los eventos en que las entidades
publicas deban cancelar intereses de mora, multas y sanciones por cualquier
concepto, hay lugar a la configuracion de detrimento al patrimonio piblico y, por lo
tanto, a iniciar el correspondiente proceso de responsabilidad fiscal. En este sentido
ha precisado:

“(...) Resulta por lo menos inaudito que recursos publicos que deben ser destinados
a la satisfaccion de las necesidades colectivas, sean utilizados para cancelar las
sanciones, multas e intereses de mora que se imponen a cargo de las entidades
pablicas como consecuencia de la desidia, de la conducta gravemente omisiva.

(...) para la Auditoria General de la Republica constituye detrimento al patrimonio
publico el pago que hacen las entidades por concepto de intereses de mora y
sanciones que tengan origen en el incumplimiento de sus obligaciones tributarias y
de otra indole.

Lo anterior significa que en criterio de la AGR es procedente adelantar proceso de
responsabilidad fiscal en contra de quienes asignadas las funciones de declarar y/o
pagar obligaciones a cargo de las entidades publicas, cuando como consecuencia de
su incumplimiento, los organismos deban asumir el pago de intereses de mora o de
cualquier sancién”.

' Concepto OJ110-435 del 26 de mayo de 2004,
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2. Lairregularidad generada de efectuar el pago de los aportes en seguridad social por
un valor menor al que legalmente correspondia, constituye una irregularidad de
naturaleza fiscal o si tal hecho se relaciona mas con una conducta disciplinaria por
el incumplimiento de la norma.

La Corte Constitucional, en relacion con la posibilidad de establecer distintos tipos de
responsabilidad sobre unos mismos hechos, se pronunci6 de la siguiente manera:

“d) La responsabilidad fiscal es independiente y autonoma de otros tipos de
responsabilidad. En ese sentido, la responsabilidad fiscal es distinta de la
responsabilidad disciplinaria o de la responsabilidad penal que puedan generarse por
unos mismos hechos, resultando constitucionalmente admisible el fendmeno de la
acumulacion de responsabilidades, fiscal, disciplinaria y penal, con la aclaracion,
hecha ya por la Corte, de que si se persigue la indemnizacion de perjuicios a favor
del Estado dentro del proceso penal, no es procedente al mismo tiempo obtener un
nuevo reconocimiento de tales perjuicios a través de un proceso fiscal[16].

Sobre el punto, ha precisado esta Corporacién que los bienes juridicos protegidos en
cada tipo de responsabilidad -fiscal, penal y disciplinaria- son diferentes y que los
objetivos perseguidos en cada caso son igualmente diversos. Asi, por ejemplo,
contrario a lo que sucede en materia penal en donde la reparacion de los perjuicios
ocasionados al patrimonio estatal no genera cesacion de procedimiento o absolucion
por la conducta punible afribuida al servidor, en cuanto fo que se censura es la
vulneracion del bien juridico protegido por el derecho penal, -como por ejemplo en
materia de peculado, la administracion publica-, en el ambito fiscal la accion
respectiva podra cesar si se demuestra que el dafo investigado ha sido resarcido
totalmente (articulo 16 de la Ley 610 de 2000).

En relacién con esto Ultimo, la Corte, en la Sentencia C-661 de 2000, al referirse a la
diferente naturaleza que tiene el dafo en la responsabilidad disciplinaria y en la fiscal,
precisO que mientras en el ambito disciplinario el dafo es exirapatrimonial y no
susceptible de valoracién econdmica, en el escenario de la responsabilidad fiscal el
dano es estrictamente patrimonial. En consecuencia, complementé la Corte, “...el
proceso disciplinario tiene un cardcter sancionatorio, pues busca garantizar la
correcta marcha y el buen nombre de la cosa publica, por lo que juzga el
comportamiento de los servidores publicos ‘frente a normas administrativas de
caracter ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de la
administracién publica’[17]’, al paso que “... el proceso fiscal tiene una finalidad
resarcitoria, toda vez que ‘el 6rgano fiscal vigila la administracion y el manejo de los
fondos o bienes publicos, para lo cual puede iniciar procesos fiscales en donde busca
el resarcimiento por el detrimento patrimonial que una conducta o una omision del
servidor publico o de un particular haya ocasionado al Estado[18]”.

Se concluyé en dicho fallo que, frente a las referidas diferencias, “el Legislador no
puede atribuir a la Contraloria facultades que invadan la funcién disciplinaria
asignada a otro 6rgano autdnomo, en tanto que los 6rganos de control deben ejercer
sus funciones separada y autonomamente (C.P., art. 113), conforme con la
naturaleza juridica de los poderes disciplinario y fiscal del Estado (C.P., art. 268, 277
y 278).” Destaco el Tribunal que el articulo 268 de la Carta prevé la separacion de las
funciones disciplinarias y fiscales, y que con fundamento en tal disposicion, le
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compete al contralor definir la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal (C.P.
art. 268-5), y promover ante las autoridades competentes las investigaciones penales
o disciplinarias a que haya lugar contra quienes han causado perjuicio a los intereses
patrimoniales del Estado (C.P art. 268-8)""".

3. En el evento de constituir dicha irregularidad detrimento patrimonial, la cuantia del
mismo lo constituye la diferencia entre el valor del aporte pagado y el que debio ser
objeto de pago? O es necesario determinar la destinacion especifica de dichos
recursos, segun sea en beneficio a la cuenta del aportante o para contribuir a la
financiacién del régimen subsidiado?, es de anotar que de los valores de los aportes
pagados en salud, de acuerdo a la distribucion de dichos recursos establecidos en
el articulo 204 de la ley 100 de 1993, modificada por el articulo 10° de la Ley 1122
de 2007, se puede considerar que parte de estos tienen una destinacién particular
a la EPS y el uno punto cinco por ciento (1.5%) de la cotizacion son trasiadados a
la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de los
beneficiarios del régimen subsidiado es de connotacién publica, seria este el
detrimento fiscal?

4. De los aportes a pensiones, en el mismo caso de los contratos de prestacion de
servicios se genera detrimento patrimonial por el menor valor pagado o se puede
considerar que dicho pago es de connotacion particular por ir en beneficio exclusivo
del aportante? O de acuerdo al articulo 7 de la Ley 797 de 2003, que modifico el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, en lo que respecta al régimen de ahorro individual
establecié que un 1.5% de la cotizacién va a un Fondo de garantia de pensién
minima, se puede considerar que sobre este aporte puede haber detrimento, al
cotizar sobre el minimo y no sobre el valor del contrato?

Dispone el articulo 50 de la Ley 789 de 2002, reglamentada parcialmente por el
Decreto Nacional 975 de 2004, reglamentada parcialmente por el Decreto Nacional
973 de 2005, reglamentada parcialmente por el Decreto Nacional 2581
de 2007, reglamentada parcialmente por el Decreto Nacional 2190 de
2009, reglamentada parcialmente por el Decreto Nacional 1160 de 2010, por la cual
se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la proteccion social y se modifican
algunos articulos del Codigo Sustantivo de Trabajo, lo siguiente:

“Articulo 50. Control a la evasion de los recursos parafiscales. La celebracion,
renovacion o liquidacion por parte de un particular, de contratos de cualquier
naturaleza con Entidades del sector pablico, 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 Compensacién Familiar, Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, cuando a ello
haya lugar. Las Entidades piblicas en el momento de liquidar 10s contratos deberan
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 debieron haber sido cotizadas.

11 Corte Constitucional. Sentencia C-382/08. M. P. Dr. Rodrigo Escobar Gil. Bogota D.C., 23 de abril de 2008.
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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 liquidacion 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 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 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 constitucién.

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

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

Conclusiones

el pago de los aportes al Sistema General de Seguridad Social, dentro de un

contrato de prestacion de servicios, debe tomarse como base para su calculo el valor
del contrato. Si dicho pago no se hace completo, la diferencia, teniendo en cuenta que
se trata de contribuciones parafiscales, puede dar lugar a un detrimento patrimonial y
por ende, eventualmente, a imputacion de responsabilidad fiscal y/u otro tipo de
responsabilidades. Ademas, la entidad publica, al momento de liquidar el contrato
debera retener lo adeudado y girarlo a cada uno de los sistemas.

Cordiaimente,

IVAN
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