CONCEPTO 17584 DE 2005

(octubre 26)

<Fuente: Archivo interno entidad emisora>
INSTITUTO DE SEGURQOS SOCIALES
D.J.N.

Bogot, D.C.

Sefora

Alicia Gonzalez Quintero

Calle 155 No. 28 A - 80 Int. 3 Apto 204
Bogota.

Ref. Consulta - Unidad de Pago por Capitacion (UPC)

Mediante comunicacion dirigida a la Direccion Juridica Nacional, la consultante desea saber si
puede cotizar sobre el salario minimo por un periodo de seis (6) meses debido a su precaria
situacion econdmicay si la UPC adicional que cancela por un valor de 51.542 pesos, le sirve en
la eventualidad de reclamar su pension.

Sobre el particular manifestamos lo siguiente:

El numeral 20 del articulo 153 de la Ley 100 de 1993 sefiala, que la afiliacion al Sistema General
de Seguridad Social en Salud es obligatoria para todos los habitantes en Colombia.

Ahora bien, el Ingreso Base de Cotizacién en el Sistema de Salud y Pensiones de los trabajadores
independientes se determina a través de la declaracion anual de presuncion de ingresos conforme
a los articulos 25 y 30 del Decreto 1406 de 1999; agrega el articulo 34 ibidem, que los
trabajadores independientes deben presentar anualmente su declaracién de Ingreso Base de
Cotizacion de Aportes a los Sistemas de Salud y Pensiones, en el mes de enero y dentro de las
fechas establecidas para los pequefios aportantes.

Finalmente, el inciso segundo del articulo 3o del Decreto 510 de 2003 reglamentario de la Ley
797 del mismo afio, recalcé la obligacidén en comento, al determinar que el Ingreso Base de
Cotizacion para el Sistema General de Pensiones debe ser calculado sobre la misma base para
cotizar en el Sistema de Salud, salvo que en el Sistema de Pensiones se cotice por una base
inferior a la minima definida para el Sistema de Salud, caso en el cual se podra cotizar por las
bases minimas de cada sistema.

Los trabajadores independientes no pueden cotizar solamente para uno de los riesgos que ampara
el Sistema Integral de Seguridad Social, porque su conducta es calificada como una evasion al
pago de aportes parafiscales al Sistema de Seguridad Social, por tanto si la consultante desea
continuar afiliada al Régimen Contributivo del Sistema de Pensiones, debe afiliarse al Sistema
de Salud, en calidad de cotizante.

El articulo 30 de la Ley 797 de 2003, modificatorio del articulo 15 de la Ley 100 de 1993, en



concordancia con el inciso 2 del paragrafo del articulo 3o del Decreto 510 de 2003, indican que
los aportes efectuados al Sistema General de Pensiones por parte de los trabajadores
independientes, s6lo se acumularan para la liquidacién de la pensién, cuando los mismos se
realizaron sobre la misma base al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Dichas disposiciones establecen ademas, que si la base de cotizacion reportada para salud por
estas personas es inferior, los aportes que excedan a este Sistema, no se tendran en cuenta para la
liquidacién de la pensidn y deberan ser devueltos al afiliado con la férmula utilizada para el
célculo de la indemnizacion sustitutiva o la devolucion de saldos.

Ahora bien, aunque el paragrafo 10 del articulo 3o de la ley 797 de 2003, consagra que los
trabajadores independientes, diferentes a los Contratistas de Prestacidn de Servicios, podran
cotizar sobre un salario minimo legal mensual vigente al Sistema General de Pensiones y sobre
dos salarios minimos legales mensuales vigentes al Sistema de Seguridad Social en Salud, es
oportuno traer a colacion, lo establecido en sentencia del 19 de agosto de 2004, proferida por la
Seccion Segunda Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,- Rad. 11001-
0325000-2002-0175-01-, mediante el cual se declaro la nulidad de las disposiciones normativas
contenidas en el articulo 26 del Decreto 806 de 1998, el inciso final del articulo 25 del Decreto
1406 de 1999; el numeral 3.1.1. de la Circular Externa No. 087 de 1999 de la Superintendencia
Nacional de Salud y la primera parte del inciso 5 del articulo 5 de la Resolucién No. 009 de
1996, analisis juridico del cual se dedujo que “(...) a partir de la ejecutoria de los proveidos antes
referidos, la base de cotizacion para todos los trabajadores independientes que ingresen al
Régimen Contributivo de Salud no seré inferior a un (1) salario minimo legal mensual
vigente (...)”

En consecuencia, una persona en calidad de trabajador independiente, debe estar afiliado como
cotizante tanto en salud como en pension; en todo caso si no puede realizar el pago al Sistema de
Pensiones, debe realizar los tramites para acceder al Régimen Subsidiado del Sistema de Salud y
Pensiones, por falta de capacidad economica.

En este punto conviene tener en cuenta el concepto No. 001199 del 18 de enero de 2005 emitido
por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en relacion a la interpretacién del paragrafo del
articulo 3o del decreto 510 de 2003, segun el cual: “(...) este Ministerio considera que no es
posible que se tenga en cuenta para la liquidacion de pensiones aportes por tiempos que se
realizaron solamente al Sistema General de Pensiones, dado que la afiliacion es obligatoria tanto
para el subsistema de pensiones como para el de salud, lo que implica que se cometié una
irregularidad a la luz de las normas existentes.

No obstante lo anterior, deben hacerse dos distinciones:

a. “Que la persona haya surtido afiliacion al Sistema Geneneral de Seguridad Social en Salud, en
calidad de cotizante, pero no se hayan cancelado oportuna e integramente la totalidad de los
aportes, caso en el cual, de conformidad con el pardgrafo del articulo 8o y el articulo 57 del
decreto 806 de 1998, debera realizarse el pago de las sumas adeudadas al SGSSS, lo que una vez
ocurra validara los aportes por tiempos efectuados al Sistema de Pensiones para las liquidacion
de la prestacion.”

b. “Que la persona no se encuentre afiliada al SGSSS en calidad de cotizante, caso en el cual, no
podré efectuar el papo de aportes en forma retroactiva, y en consecuencia los aportes para
pension no se tienen en cuenta, como lo establece el paragrafo del articulo 50 de la ley 797 de




2003 y deberan ser devueltos a la persona (...)” (Subraya por fuera de texto).

Sin embargo, ademas de lo planteado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y lo
expresado en lineas anteriores, se debe tener en cuenta lo aducido por la Superintendencia
Bancaria en concepto No. Rad. 2005045217-0 del 9 de septiembre de 2005, a saber:

“Asi mismo, es importante que se consideren aquellos casos en los que no se trata de
trabajadores dependientes ni independientes, es decir, de aquellos casos en los que el afiliado
depende economicamente de un tercero y es ese tercero el que realiza las cotizaciones al Sistema
General de Pensiones de manera “graciosa”, tal como lo permite el literal e) del Paragrafo 1o del
articulo 15 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 3o de la ley 797 de 2003, cuyo
tenor literal sefala:

“e) Los aportes podran ser realizados por terceros a favor del afiliado sin que tal hecho implique
por si solo la existencia de una relacién laboral”.

En efecto, al no ser personas que devenguen un ingreso y a las que sus cotizaciones para pensién
son realizadas por un tercero del que dependen econémicamente, estan por fuera del supuesto
legal del deber de cotizar a ambos régimenes (salud y pensiones) sobre el ingreso devengado y
pueden estar legalmente vinculados a salud como beneficiarios de un tercero, cumpliendo con el
deber de estar afiliados al SGSSS”.

En los anteriores términos esperamos absolver su consulta, de conformidad con el articulo 25 del
Caodigo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

EMIL ENRIQUE ARIZA OLAYA
Direccion Juridica Nacional
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