PROYECTO DE LEY__
“POR MEDIO DEL CUAL SE ESTABLECE UN SOLO COBRO EN LOS APORTES DE SALUD Y PENSIÓN A LOS CONTRATISTAS DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS QUE TENGAN DOS 0 MAS CONTRATOS.”
EL CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA

DECRETA:
Articulo 1. Los contratistas de prestación de servicios que tengan 2 o más contratos de prestación de servicios solo están obligados a realizar un solo aporte mensual de salud y pensión.
Articulo 2. Las afiliaciones a salud y pensión serán de libre escogencia de los contratistas de prestación de servicios.
Parágrafo. En ningún caso se podrá obligar por parte de las entidades públicas o privadas la escogencia de determinada empresa promotora de salud o fondo de pensiones.
Articulo 3. Cuando una persona tenga 2 o más contratos de prestación de servicio deberá cotizar sus aportes  de salud y pensión en base al contrato de prestación de servicio que tenga los honorarios más altos.
Articulo 4. En aquellos eventos en que una persona independientemente del tipo de vinculación demuestre estar a paz y salvo con los aportes mensuales de salud y pensión, no podrá exigirse por otras entidades promotoras de salud y fondos de pensiones el pago de la misma mensualidad de aportes a la seguridad social.
Parágrafo. Ninguna persona independientemente del tipo de vinculación, se encuentra obligada a pagar 2 veces el mismo aporte mensual a salud y pensión.
Articulo 5. La violación a los artículos consagrados en esta ley acarreara multas entre los 100 y 500 salarios mínimos, si persiste la violación o se reitera el incumplimiento se podrá cancelar la licencia de funcionamiento de las entidades promotoras de salud y de los fondos de pensiones.
Articulo 6. La presente  ley rige a partir de su promulgación.
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EXPOSICION DE MOTIVOS.
La relación  laboral entre empleador y empleado sufrió un duro golpe con las reformas laborales de tal manera que la flexibilización laboral origino el constante enriquecimiento de los fondos de pensiones y empresas prestadoras del servicio de salud en desmedro de la clase trabajadora de este país.

Las reformas adelantadas por el congreso de la republica y la expedición de nuevas leyes propinaron una estocada mortal al derecho de los trabajadores, fue así como por medio de la ley 80 de 1993 numeral 3. Se creo el contrato de prestación de servicio que en la práctica se convirtió en la regla general de las relaciones entre patrono y empleado.

A pesar de que la constitución estableció como derecho fundamental la realidad sobre las formas este precepto  es letra muerta.

La ley 80 de 1993 en su articulo 32 numeral 3. Estableció lo siguiente:

ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación:

3o. Contrato de prestación de servicios

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

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable. (…)
Como se puede observar la norma anterior estableció que este tipo de de contratos no generan ningún tipo de relación laboral ni prestaciones sociales así fue establecido por la Sentencia C- 154 de 1997.
El contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestación de servicios independientes. Para que aquél se configure se requiere la existencia de la prestación personal del servicio, la continuada subordinación laboral y la remuneración como contraprestación del mismo. En cambio, en el contrato de prestación de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de una persona jurídica con la que no existe el elemento de la subordinación laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir órdenes en la ejecución de la labor contratada. Sus elementos son bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias y disímiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

El elemento de subordinación o dependencia es el que determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestación de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administración sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales ; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administración contratante de impartir órdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecución de la labor contratada, así como la fijación de horario de trabajo para la prestación del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, así se le haya dado la denominación de un contrato de prestación de servicios independiente. Así las cosas, la entidad no está facultada para exigir subordinación o dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestación de los servicios derivados del contrato de trabajo, sino, más bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo.

No obstante lo anterior, es necesario aclarar que el contrato de prestación de servicios tiene otras desventajas que afectan de manera directa a los contratistas, es así el pago de la publicación del contrato, la retención en la fuente que varia por la clase de contrato por lo general es del 10 por ciento, la compra de un póliza de cumplimiento, la falta de estabilidad laboral, el pago de aportes de salud 12.5 y pensión 16.5, cargas adicionales que afectan la economía del contrato, recordando que los contratistas de prestación de servicio no ganan salarios sino honorarios, no tienen derecho a cesantías ni a ningún tipo de primas.
Es así como nace la necesidad de que los contratistas de prestación de servicios, solamente paguen un solo aporte a seguridad social en aquellos eventos en que tenga 2 o más contratos, ya que lo contrario se estaría incurriendo en figuras como el enriquecimiento sin causa y el pago de lo no debido.
Jurisprudencial y doctrinalmente, la teoría del “enriquecimiento sin causa” se define  como el enriquecimiento del patrimonio de una persona en desmedro del patrimonio de otra, puede ser lícito o ilícito. Se  parte de la concepción de justicia como el fundamento de las relaciones reguladas por el Derecho, noción bajo la cual no se concibe un traslado patrimonial entre dos o más personas, sin que exista una causa eficiente y justa para ello. Por lo tanto, el equilibrio patrimonial existente en una determinada relación jurídica, debe afectarse – para que una persona se enriquezca, y otra se empobrezca – mediante una causa que se considere ajustada a derecho.

Con base en lo anterior se advierte que para la configuración del “enriquecimiento sin causa”, resulta esencial no advertir una razón que justifique un traslado patrimonial, es decir, se debe percibir un enriquecimiento correlativo a un empobrecimiento, sin que dicha situación tenga un sustento fáctico o jurídico que permita considerarla ajustada a derecho. De lo hasta aquí explicado se advierten los elementos esenciales que configuran el enriquecimiento sin causa, los cuales hacen referencia a: i) un aumento patrimonial a favor de una persona; ii) una disminución patrimonial en contra de otra persona, la cual es inversamente proporcional al incremento patrimonial del primero; y iii) la ausencia de una causa que justifique las dos primeras situaciones.

Por otra parte se puede configurar el pago de lo no debido, todo pago supone una deuda, una obligación destinada a extinguirse .

En este orden de ideas las EPS y FONDO DE PENSIONES reciben en aquellos eventos en que un contratista tenga varios contratos simultáneamente  el mismo número de pagos como contratos tengan.

Jurídicamente no es viable que un contratista deba cancelar 2 veces la misma mensualidad de salud y pensiones, ya que esto afecta gravemente los honorarios de los contratistas que se encuentran en condiciones de desventajas frente a personas que tengan relación laboral contractual.
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JORGE ELIECER GUEVARA

Senador de la República
Bogota DC., 22 de Julio de 2009.

Doctor 

Emilio Otero Dajud

Secretario General

Senado de la Republica

Cordial Saludo.
Estimado Doctor, la presente es para notificarle que estoy radicando un proyecto de ley “Por medio de la cual se establece un solo cobro en los aportes de salud y pensión  a los contratistas de prestación de servicios que tengan dos  o más contratos”
No obstante solicito iniciar el respectivo trámite legislativo.
Atentamente,

Jorge Eliécer Guevara

Senador de la Republica

Segundo Vicepresidente del Senado
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