Bogotá, D.C., 11 de junio de 2015
Doctor
JAIME BUENAHORA FEBRES
Presidente

Comisión Primera 
Cámara de Representantes

Congreso de la República
Referencia: Informe de ponencia para primer debate al Proyecto de ley N° 145 de 2014 Cámara “Por medio de la cual se modifica el artículo 23 de la ley 1150 de 2007”.
Reciba un cordial saludo.
En cumplimiento del encargo hecho por la Mesa Directiva de la Comisión Primera Constitucional de la Cámara de Representantes, consistente en rendir ponencia para primer debate del proyecto de ley de la referencia, de conformidad con lo dispuesto por la Constitución Política y por la Ley 5ª de 1992, someto a consideración de los honorables Congresistas el informe adjunto.

Cordialmente,
CARLOS ABRAHAN JIMÉNEZ LÓPEZ
Representante a la Cámara por el Valle del Cauca    
Partido Cambio Radical


    
 INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER DEBATE AL PROYECTO DE 
LEY N° 145 DE 2014 CÁMARA

“POR MEDIO DE LA CUAL SE MODIFICA EL ARTÍCULO 23 DE LA LEY 1150 DE 2007”.
1. ANTECEDENTES 
El Proyecto de Ley en estudio fue presentado ante la Secretaría de la Cámara el 20 de octubre de 2014, por el ex Representante a la Cámara Jorge Emilio Rey Ángel.
2. SINTESIS DEL PROYECTO
La iniciativa busca modificar el artículo 23 de la ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratación con Recursos Públicos”, en los siguientes aspectos:
2.1 Establecer que el particular seleccionado previo a la suscripción del contrato en tratándose de contratación directa, o el oferente al momento de la presentación de la propuesta si se trata de procesos públicos de selección, deberán acreditar que se encuentran vinculados al Sistema de Seguridad Social Integral en calidad de cotizante.
2.2 Agregar un parágrafo segundo, en el cual se aclara que la obligación de acreditar la cotización al Sistema de Seguridad Social Integral no aplica para aquellos contratos cuyo plazo de ejecución sea inferior a tres (3) meses.
2.3 Añadir un parágrafo tercero, mediante el cual se autoriza a las entidades estatales contratantes, para que en tratándose de contratos de prestación de servicios cuya forma de pago sea mensual, efectúe al momento de tramitar el respectivo pago, las retenciones correspondientes al Sistema de Seguridad Social Integral en la forma y cuantías previstas por el ordenamiento jurídico vigente en la materia y las transfiera a las respectivas instituciones, materia que deberá ser reglamentada por el Gobierno Nacional dentro de los 6 meses siguientes a la expedición de la presente ley.
2.4 Finalmente, adicionar un parágrafo cuarto en el que se condiciona al Gobierno Nacional a reglamentar lo concerniente con el Ingreso Base de Cotización (IBC) que se debe tener en cuenta para efectos de cotización al Sistema de Seguridad Social, en aquellos contratos cuya naturaleza jurídica sea distinta a los de prestación de servicios.
Actualmente, el artículo 23 de la ley 1150 de 2007 se encuentra redactado de la siguiente manera:

ARTÍCULO 23. DE LOS APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL. El inciso segundo y el parágrafo 1o del artículo 41 de la Ley 80 quedarán así:

“Artículo 41.
(…)
Para la ejecución se requerirá de la aprobación de la garantía y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratación con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orgánica del presupuesto. El proponente y el contratista deberán acreditar que se encuentran al día en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral, así como los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensación Familiar, cuando corresponda.
PARÁGRAFO 1o. El requisito establecido en la parte final del inciso segundo de este artículo, deberá acreditarse para la realización de cada pago derivado del contrato estatal.

El servidor público que sin justa causa no verifique el pago de los aportes a que se refiere el presente artículo, incurrirá en causal de mala conducta, que será sancionada con arreglo al régimen disciplinario vigente.

3. ARGUMENTOS QUE SUSTENTAN LA INICIATIVA
Aquellas personas que ejercen una actividad económica bajo cualquier título, deben hacerse parte del sistema de Seguridad Social en calidad de cotizantes, sean dependientes o independientes. 
No obstante, posterior a la expedición de la ley 1150 de 2007, múltiples malentendidos, interpretaciones diversas y sobre todo, algunos abusos o excesos infundados se han venido ejerciendo por las entidades contratantes en contra de los contratistas, en el hecho de requerir a estos como requisito para su pago, cotizaciones que, de un lado son superiores al 40% del valor mensual del contrato, o, de otro lado, son desbordadas en especial cuando se trata de contratistas distintos a los de prestación de servicios.
Adicionalmente, complica la situación para el particular contratista, el que la cotización al Sistema de Seguridad Social le sea requerida a efectuar mediante modalidad “mes anticipado” y no de forma “vencida” como ocurre en el caso de los dependientes y que además, en los contratos de prestación de servicios, el contratista es quien debe asumir la totalidad del pago.
Las situaciones arriba mencionadas, se han generado no por dolo o desconocimiento de la entidad contratante, sino por algunas lagunas e inclusive equívocos o contradicciones que ha dejado la normatividad vigente, no solo la ley 1150 de 2007, sino la Ley 100 de 1993, el Decreto 1703 de 2002 y la ley 797  de 2003. En efecto, la Ley 100 de 1993, modificada en su artículo 17 por el artículo 4 de la Ley 797, dispone que:
Artículo 17. Obligatoriedad de las Cotizaciones. Durante la vigencia de la relación laboral y del contrato de prestación de servicios, deberán efectuarse cotizaciones obligatorias a los regímenes del sistema general de pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y contratistas con base en el salario o ingresos por prestación de servicios que aquellos devenguen. 
Salvo lo dispuesto en el artículo 64 de esta ley, la obligación de cotizar cesa al momento en que el afiliado reúna los requisitos para acceder a la pensión mínima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o anticipadamente. (…)”
Por su parte, la ley 789 de 2002, artículo 50, no se refiere exclusivamente al contrato de prestación de servicios como la hace la ley 100 de 1993 y la ley 797 de 2003, sino a todos los contratos de cualquier naturaleza, de la siguiente forma:
Artículo 50. Control a la evasión de los recursos parafiscales. La celebración, renovación o liquidación por parte de un particular, de contratos de cualquier naturaleza con Entidades del sector público, requerirá 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 Compensación Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, cuando a ello haya lugar. Las Entidades públicas en el momento de liquidar los contratos deberán verificar y dejar constancia del cumplimiento de las obligaciones del contratista frente a los aportes mencionados durante toda su vigencia, estableciendo una correcta relación entre el monto cancelado y las sumas que debieron haber sido cotizadas (…)”.
De otro lado, el Decreto Reglamentario 1703 de 2002 consagra en cuanto a las cotizaciones en contratación no laboral:
Artículo 23. Cotizaciones en contratación no laboral. Para efectos de lo establecido en el artículo 271 de la Ley100 de 1993, en los contratos en donde esté involucrada la ejecución de un servicio por una persona natural en favor de una persona natural o jurídica de derecho público o privado, tales como contratos de obra, de arrendamiento de servicios, de prestación de servicios, consultoría, asesoría y cuya duración sea superior a tres (3) meses, la parte contratante deberá verificar la afiliación y pago de aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud. En el evento en que los pagos no sean mensuales y no exista justificación válida de la diferencia, el contratante deberá informar tal circunstancia a la entidad promotora de salud, EPS, a la cual se encuentre afiliado el contratista, para que dicha entidad le revise la presunción de ingresos. En los contratos de vigencia indeterminada, el Ingreso Base de Cotización será el equivalente al cuarenta por ciento (40%) del valor bruto facturado en forma mensualizada.
La ley 1122 de 2007, artículo 18, se refiere únicamente a los contratos de prestación de servicios, y además, señala que el IBC no será del 40% como lo aduce el Decreto 1703, sino que será “máximo de un 40%”, así:
Artículo 18. Aseguramiento de los independientes contratistas de prestación de servicios. Los independientes contratistas de prestación de servicios cotizarán al Sistema General de Seguridad Social en Salud el porcentaje obligatorio para salud sobre una base de la cotización máxima de un 40% del valor mensualizado del contrato. El contratista podrá autorizar a la entidad contratante el descuento y pago de la cotización sin que ello genere relación laboral. Para los demás contratos y tipos de ingresos el Gobierno Nacional reglamentará un sistema de presunción de ingresos con base en la información sobre las actividades económicas, la región de operación, la estabilidad y estacionalidad del ingreso.
Parágrafo. Cuando el contratista pueda probar que ya está cotizando sobre el tope máximo de cotización, no le será aplicable lo dispuesto en el presente artículo.
Finalmente, la ley 1150 de 2007 en su artículo 23, ya no distingue tipos de contratos, ni alude a plazos contractuales en que aplica la obligación, ni tampoco determina los porcentajes de IBC, simplemente en términos generales consagra:
“(…) El proponente y el contratista deberán acreditar que se encuentran al día en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral, así como los propios del SENA, ICBF y Cajas de Compensación Familiar, cuando corresponda.
Parágrafo 1°. El requisito establecido en la parte final del inciso segundo de este artículo, deberá acreditarse para la realización de cada pago derivado del contrato estatal. El servidor público que sin justa causa no verifique el pago de los aportes a que se refiere el presente artículo, incurrirá en causal de mala conducta, que será sancionada con arreglo al régimen disciplinario vigente”.
Los vacíos normativos han permitido que en unos casos se exija la cotización solo a contratos de servicios, o en otros casos, a todo tipo de contrato. De igual forma, han conllevado a que en algunos casos se permitan cotizaciones con base a un IBC inferior al 40%, o en otros, superior a dicho porcentaje. Adicionalmente, se ha generado que pagos a contratistas de compraventa, obras o suministros, les sea exigible una cotización al sistema de Seguridad Social con un IBC de monto no inferior al 40% del valor a cobrar o facturar, situación que genera un perjuicio irremediable y un rompimiento del equilibrio financiero y conmutatividad del contrato en desmedro del particular, pues es apenas natural, que en este tipo de contratos el costo directo que implica su ejecución es muy superior al 60% del valor total del mismo, razón por la cual, exigir al contratista que como mínimo cotice sobre un IBC no inferior al 40% resulta desbordado e inequitativo. 
Por lo argumentos expuestos en precedencia, resulta necesario que el Gobierno reglamente la materia, teniendo en cuenta que el factor de utilidad o generador de riqueza y por tanto susceptible de ser tratado como IBC, debe ser razonable, adecuado y técnicamente sustentado.
Igualmente, se busca con el presente proyecto atender la problemática que genera la situación jurídico normativa descrita, en procura de la protección del particular, buscando de manera alguna no solo un trato equitativo e igualitario en favor del contratista, sino que propendan por adoptar mecanismos con los cuales, se logre aminorar la indebida cultura del no pago y el consecuente fraude que a veces se ha visto, lleva a adulterar planillas de autoliquidación y pago de aportes a allegar a la entidad contratante. También motiva esta iniciativa, consultar y atender una realidad la cual es evidente, como el que en muchas ocasiones el contratista, si bien ha de ser mayor de edad, depende aun económicamente de sus padres en calidad de beneficiario, o más aún, adscritos al mismo a través del régimen subsidiado, hechos que hacen que el exigir al contratista su acreditación como cotizante en contratos de plazos ínfimos, no se compadezca con una realidad social ni resulte proporcional.
4. CONSIDERACIONES
Teniendo en cuenta la exposición de motivos que sustentan la presente iniciativa, es necesario manifestar en principio que los mismos se encuentran incorporados en normatividades vigentes en nuestro ordenamiento jurídico, por lo que resulta imperioso realizar las siguientes consideraciones:

En primer lugar, en el artículo 23 del Decreto Reglamentario 1703 de 2002, se indica claramente que la parte contratante deberá verificar la afiliación y pago de aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud únicamente en aquellos contratos no laborales cuya duración sea superior a 3 meses, razón por la cual, agregar un parágrafo segundo al artículo 23 de la ley 1150 de 2007, en el cual se indique que la obligación de acreditar la cotización al Sistema de Seguridad Social Integral no aplica para aquellos contratos cuyo plazo de ejecución sea inferior a tres (3) meses, resulta innecesario.

En segundo lugar, es de suma importancia mencionar que el 9 de junio del corriente año, fue sancionada la ley 1753 mediante la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “todos por un nuevo país”, y dentro de su articulado, encontramos el artículo 135 en el capítulo V denominado “Buen Gobierno”, cuyo tenor literal reza:

Artículo 135°. Ingreso Base de Cotización (IBC) de los independientes. Los trabajadores independientes por cuenta propia y los independientes con contrato diferente a prestación de servicios que perciban ingresos mensuales iguales o superiores a un (1) salario mínimo mensual legal vigente (smmlv), cotizarán mes vencido al Sistema Integral de Seguridad Social sobre un ingreso base de cotización mínimo 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, según el régimen tributario que corresponda. Para calcular la base mínima de cotización, se podrán deducir las expensas que se generen de la ejecución de la actividad o renta que genere los ingresos, siempre que cumplan los requisitos del artículo 107° del Estatuto Tributario. 

En caso de que el ingreso base de cotización así obtenido resulte inferior al determinado por el sistema de presunción de ingresos que determine el Gobierno Nacional, se aplicará este último según la metodología que para tal fin se establezca y tendrá fiscalización preferente por parte de la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social (UGPP). No obstante, el afiliado podrá pagar un menor valor al determinado par dicha presunción siempre y cuando cuente con los documentos que soportan la deducción de expensas, los cuales serán requeridos en los procesos de fiscalización preferente que adelante la UGPP. 

En el caso de los contratos de prestación de servicios personales relacionados con las funciones de la entidad contratante y que no impliquen subcontratación alguna o compra de insumos o expensas relacionados directamente con la ejecución de contrato, el ingreso base de cotización será en todos los casos mínimo el 40% de valor mensualizado de cada contrato, sin incluir el valor total el Impuesto al Valor Agregado (IVA), y no aplicará el sistema de presunción de ingresos ni la deducción de expensas. Los contratantes públicos y privados deberán efectuar directamente la retención de la cotización 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 aplicación de la presente ley perciban ingresos de forma simultánea provenientes de la ejecución de varias actividades o contratos, las cotizaciones correspondientes serán efectuadas por cada uno de los ingresos percibidos de conformidad con la normatividad aplicable. Lo anterior en concordancia con el artículo 5° de la Ley 797 de 2003.

De lo anterior, se logra concluir que la expedición de la presente iniciativa legislativa resulta redundante, toda vez que mediante el artículo 135 de la ley 1753 de 2015 citado en precedencia, se estableció que “(…) Los contratantes públicos y privados deberán efectuar directamente la retención de la cotización de los contratistas, a partir de la fecha y en la forma que para el efecto establezca el Gobierno Nacional (…)”. Adicionalmente, quedó expresamente definido que el Ingreso Base de Cotización (IBC) que se debe tener en cuenta para efectos de cotización mes vencido al Sistema de Seguridad Social, en aquellos contratos cuya naturaleza jurídica sea distinta a los de prestación de servicios, es mínimo del cuarenta por ciento (40%) del valor mensualizado de los ingresos.
Finalmente, en lo concerniente a modificar el artículo 23 de la ley 1150 de 2007 con el fin de establecer que el particular seleccionado previo a la suscripción del contrato en tratándose de contratación directa, o el oferente al momento de la presentación de la propuesta si se trata de procesos públicos de selección, deberán acreditar que se encuentran vinculados al Sistema de Seguridad Social Integral en calidad de cotizante, también es innecesario, pues respecto a la obligación de cotizar al sistema encontramos que: 
· El artículo 50 de la Ley 789 de 2002 señala que la celebración, renovación o liquidación por parte de un particular, de contratos de cualquier naturaleza con entidades del sector público, requerirá 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 compensación familiar, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, cuando a ello haya lugar. 
· La obligación de cotizar al Sistema General de Seguridad Social Salud de los contratistas personas naturales, el inciso 1º del artículo 23 del Decreto 1703 de 2002, señala que en los contratos en donde esté involucrada la ejecución de un servicio por una persona natural en favor de una persona natural o jurídica de derecho público o privado, tales como contratos de obra, de arrendamiento de servicios, de prestación de servicios, consultoría, asesoría, la parte contratante deberá verificar la afiliación y pago de aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud. 
· El artículo 3 de la Ley 797 de 2003 modificatorio del artículo 15 de la Ley 100 de 1993 establece que estarán afiliados al Sistema General de Pensiones: “1. En forma obligatoria: Todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores públicos. Así mismo, las personas naturales que presten directamente servicios al Estado o a las entidades o empresas del sector privado, bajo la modalidad de contratos de prestación de servicios, o cualquier otra modalidad de servicios que adopten, los trabajadores independientes y los grupos de población que por sus características o condiciones socioeconómicas sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a través del Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las disponibilidades presupuestales.” 
· El mismo artículo 23 de la Ley 1150 de 2007 señala que el proponente y el contratista deberán acreditar que se encuentran al día en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral, así como los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensación Familiar, cuando corresponda, para la realización de cada pago derivado del contrato estatal.
· De otra parte, el artículo 26 de la Ley 1393 de 2010, previó que la celebración y cumplimiento de las obligaciones derivadas de contratos de prestación de servicios estará condicionada a la verificación por parte del contratante de la afiliación y pago de los aportes al Sistema de Protección Social, conforme a la reglamentación que para tal efecto expida el Gobierno Nacional. 
5. PROPOSICIÓN
En virtud de las consideraciones anteriormente expuestas, presento proposición de archivo del Proyecto de Ley N° 145 de 2014 Cámara “Por medio de la cual se modifica el artículo 23 de la ley 1150 de 2007”, en los términos legalmente establecidos. 
Cordialmente,
CARLOS ABRAHAN JIMÉNEZ LÓPEZ

Representante a la Cámara por el Valle del Cauca
    

Partido Cambio Radical

