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Bogota D.C., URGENTE

Senor

ALEXANDER PUENTES ROMERO
alexander.puentes@beltranpardo.com

Calle 26 A No. 13 - 970ficina 401
Edificio Bulevar Tequendama

Bogota D.C.

Asunto: Pazy Salvo en materia de Seguridad Social para contratar con el Estado.

Respetado sefior Puentes:

Hemos recibido su comunicacién, por medio de la cual entre otras inquietudes, requiere saber si
una persona que no ha pagado seguridad social los cinco (5) meses anteriores a la
presentacion de una propuesta para contratar con el Estado, debe ser excluida o rechazada su
propuesta por parte de la Entidad que abrié la convocatoria. Al respecto y previas las siguientes
consideraciones, me permito sefialar:

Frente al tema objeto de consuita, debe indicarse que el articulo 50 de la Ley 789 de 2002"

consagro:

“Articulo 50. Control a la evasién de los recursos parafiscales. La celebracion, renovacién o liquidacion por
parte de un particular, de contratos de cualquier naturaleza con Entidades del sector publico, requerira para el

efecto. del cumplimiento por parte del contratista de sus _obligaciones con los sistemas de salud. 1esqgos

profesionales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensacion Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, cuando a eilo hava lugar. Las Entidades publicas en el momento

de liquidar los coniratos deberan verificar y dejar constancia del cumplimiento de las obligaciones del
contratista frente a los aportes mencionados durante toda su vigencia, estableciendo una correcta refacion
entre el monto cancelado y las sumas que debicioi haber sido colizadas. (Subrayado fuera de texto)

()

Cuando la contratacion se realice con personas juridicas, se debera acreditar el pago de los aportes de sus

empieados. a los sister

1as mencionados mediante certificacion expedida por el revisor fiscal, cuando este

exista de acuerdo con los requerimientos de le Y. 0 por el representante legal durante un lapso equivalente
al que exija ef respectivo régimen de contratacion para que se hubiera constituido la sociedad, ef cual
en todo caso no sera inferior a los seis (6) meses anteriores a la celebracion del contrato. En el evento
en que la sociedad no tenga mas de seis (6) meses de constituida, debera acreditar los pagos a partir
de la fecha de su constitucion.

' Por la cual se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la protsccion social v se modifican algunos articulos del Codigo
Sustantivo de Trabajo
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Para la presentacion de ofertas por parte de personas juridicas sera indispensable acreditar el requisito
sefialado anteriormente. El funcionario que no deje constancia d e la verificacion del cumplimiento de este
requisito incurrira en causal de mala conducta.

P

g

I
{

A su vez, el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, modificado en sus incisos segundo y el paragrafo
1, por el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007, reiterd la obligacién del proponente y contratista de
acreditar que se encuentran al dia en los pagos de aportes parafiscales al Sistema General de
Seguridad Social Integral, el Sistema de Subsidio Familiar y ios aportes al ICBF y ai SENA, asi:

ARTICULO 41. DEL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO. Los contratos del Estado se perfeccionan
cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.

(.--)

Para la ejecucion se requerird de la aprobacion de ja garantia v de la existencia de las disponibilidades
presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratacion con recursos de vigencias fiscales
futuras de conformidad con lo previsto en la ley organica del presupuesto. EI proponente y el contratista
deberan acreditar que se encuentran al dia en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de
Sequridad Social Integral_asi como los propios del Sena. ICBF y Cajas de Compensacion Familiar,
cuando corresponda.

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

El servidor publico que sin justa causa no verifique ei pago de los aportes a Gue se refiere el presente
articulo, incurtird en causal de mala conducta, que serd sancionada con arreglo al régimen disciplinario
vigente. .” (Resaltado y subrayado fuera del texto original).

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
Consejero Ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, en apartes de la sentencia
del veintidds (22) de agosto de dos mil trece (2013), dentro del proceso 66001-23-31-000-2002-
01171-01(29121), expreso:

“f )

Asi, pues, la posicion que actualmente sostiene la jurisprudencia de la Seccion Tercera de esta
Corporacién es que los requisitos de perfeccionamiento del contrato estatal son: a) que exista
acuerdo de voliintades en cianto al obiato del contrato v a la contraprestacion dal mismo v b) que
el acuerdo sea elevado a escrito’.

Por otra parte, los requisitos de ejecucion son: a) aprobacion de las garantias, b) realizacion del
registro presupuestal y ¢) hoy dia. acreditacion de! pago de los aportes parafiscales, de
conformidad con los articulos 41 de ia Ley 80 de 1993, en armonia con lo dispuesto por el articulo
23 de la Ley 1150 de 2007°.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative. Seccion Tercera, sentencia del 19 de agosto de 2009.
exp. 34.738.
" Ibidem.
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La actuacion precontractual y contractual de todas las entidades del Estado a las que se refiere el

articulo 2 (numeral 1) de la Ley 80 de 1993 debe estar subordinada y ser respetuosa del marco

legal definido por el Congreso de la Republica, porque en ella se encuentran involucrados el

interss general y el ejercicio de una funcién publica. mas precisamente, de una funcion

administrativa que se debe desarrollar con sujecion a los principios de igualdad, moralidad,

eficacia, economia, celeridad. imparcialidad y publicidad y que sirve como instrumento para la

realizacion de los fines estatales (prestacion de los servicios a su cargo). de suerte que solo la ley

puede regular los aspectos atinentes a la existencia y el perfeccionamiento de los contratos
estatales.

[

Expuesta la anterior normativa y jurisprudencia, se colige que:

1.

La obligacién de la entidad estatal de verificar el paz y salvo de aportes a la Seguridad
Social Integral, a Caja de Compensacién Familiar, SENA e ICBF. en una propuesta
presentada en una licitacion, esta fundamentada en las normas antes referidas y en los
términos y condiciones alli previstos.

En cuanto a su inquietud relativa a “... y si una persona juridica presenta una propuesta
para participar en una convocatoria o licitacion publica, y la misma estuvo cesante
durante los 5 meses anteriores a la presentacion de la propuesta lo cual tiene como
consecuencia el NO estar al dia con los aportes de seguridad social, puesto que no
contaba con la solvencia econdmica para gestionar estos pagos, ;esta persona debe
ser excluida y rechazada por parte de la entidad que abrio la convocatoria publica?, este
Despacho considera que mientras exista la obligacién de efectuar aportes al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, su cumplimiento debera acreditarse para los
efectos regulados en la normativa vigente ya analizada.

En el caso de personas naturales, la verificacion de la afiliacion o vinculacién a la
seguridad social en salud, opera demostrandose la afiliacion como cotizante, beneficiario
o afiliado al régimen subsidiado; en este caso, la entidad estatal debe determinar la
existencia de la afiliacién bajo cualquiera de las modalidades ya indicadas como
requisito para celebrar el contrato.

Una vez suscrita y perfeccionada la relacién contractual, la labor de verificacion va
mucho mas alla, toda vez que no bastara con determinar la existencia de la afiliacion,
sino que también debe revisarse que se efectlie el pago de aportes a la seguridad social
Integral, Caja de Compensacion Familiar, SENA e ICBF, cuando a ello hubiere lugar, en
cumplimiento de lo previsto en el articulo 23 de la Ley 1150 de 2011% y el inciso 1 del
articulo 18° de la Ley 1122 de 2007°.

‘ Articulo 23. De los aportes al Sistema de Seguridad Social. E/ inciso segundo y el paragrafo 1° def articulo 41 de la Ley 80 quedaran asi:

“Articulo 41

(

)
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Si previo a la suscripcién del contrato estatal, se evidencia que el futuro contratista
perscna natural, no se encuenira afiliado en salud bajo la modalidad de cotizante,
beneficiario o afiliado al régimen subsidiado, sera necesario que la persona se afilie
como independiente al régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social en
Salud y acredite esta condicién ante la entidad publica, caso en el cual su base de
co™zacion sobre la que efectuara el aporte, no podra ser inferior a un (1) salario minimo
legal mensual vigente, tal como lo establece el articulo 37 del Decreto 510 de 2003.

Las normas transcritas no distinguen si la persona pertenece al régimen simplificado o al
régimen comun, el requisito es que la persona vaya a proponer, contratar, renovar o
liquidar contratos estatales. En esta situacion, se debe aplicar el principio general de
derecho “donde la Ley no Distingue, no le es dado distinguir al interprete” y en
consecuencige el paz y salvo se solicita por igual al proponente o contratista,
indepgendie e del régimen tributario al que pertenezca.

o tiene los efectos determinados en la normativa vigente.

NDOVAL RODRIGUEZ
Normativo

Elabord. Laura Zapata.J U/

Reaviso: E. Morales
Aprcbo: Olga Liliana S
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Para la ejecucion se requerird de la aprobacion de la garantia y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes. salvo
e <A trata de 1a rontratacidn ron racnrns e /im:m-r'gc fisralas friitiiras de roanformidad con in nr.:n/iqm an ia ln 1 nm:’nm: sl nrpc;muncm Fi
proponente y el contratista deberan acreditar que se encuentran al dia en el pago de aportes parafscales re/a{/vos af S/srema de Segundad
Social Integral, asi como fos 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 def contrato estatal

El servidor publico que sin justa causa no verifique el pago de los aportes a que se refiere 2f presente articulo, incurrira en causal de mala
conducta, que sera sancionada con arreglo al régimen discipiinario vigente

" Articulo 18, Aseguramiento de los independientes contratistas de prestacion ge servicios. Los independientes contratistas de prestacion de
servicios cotizaran al Sistema General de Seguridad Social en Salud ef porcentaje obligatorio para salud sobre una hase de Ja cotizacion maxima
de un 40% del valor mensuafizado del contrato. Ef coniratista podra autorizar a la entidad contratante el descuento y pago de la cotizacion sin que
ellc genere refacion lahoral

" por la cual se hacen algunas modificaciones en e/ Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.

Articuio 3°. La base de cotizacicn def Sistema General de Pensiones seré como minimo &n todos fos casos de un salario minimo legal mensual
vigente. y maximo de 25 salanos minimos legales mensuales vigentes. limite este que le es aplicable al Sistema de Seguridad Social en Salud.
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