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N° Proyecto de Ley 029 DE 2010 SENADO

TITULO “POR LA CUAL SE ESTABLECE EL
SALARIO MINIMO BASICO PARA
LOS EGRESADOS GRADUADOS
DE FORMACION PROFESIONAL”

AUTOR Honorable Senador Juan Carlos Vélez
Uribe

PONENTE Honorable Senadora Gilma Jiménez
Gomez

PONENCIA POSITIVACON PLIEGO DEMODIFI-
CACIONES AL ARTICULADO

Sefior Presidente:

En atencion a la designacion que me fue enco-
mendada el dia 10 de agosto de 2010 en el tramite
del Proyecto de ley nimero 029 de 2010 Senado,
por la cual se establece el salario minimo bdsico
para los egresados graduados de formacion profe-
sional, presento ante la honorable Comision el texto
que contiene el informe para primer debate al pro-
yecto de ley en mencidn, para lo cual me permito
hacer las siguientes consideraciones:

I. Origen y tramite
El presente proyecto de ley tiene origen en el Se-

nado de la Republica y fue presentado por el hono-
rable Senador Juan Carlos Vélez Uribe.

II. Objeto y contenido de la iniciativa legisla-
tiva

El proyecto de ley tiene como finalidad estable-
cer un salario minimo basico para la poblacion egre-
sada graduada de formacion pregrado y posgrado.

II1. Marco juridico del proyecto

El proyecto de ley a que se refiere esta ponencia
cumple con lo establecido en el articulo 140 numeral
1° de la Ley 5" de 1992, ya que se trata de una ini-
ciativa legislativa presentada individualmente por el
honorable Senador Juan Carlos Vélez Uribe quien
tiene la competencia para tal efecto.

Cumple ademas con los articulos 154, 157, 158
de la Constitucion Politica referentes a su origen,
formalidades de publicidad y unidad de materia. Asi
mismo con el articulo 150 de la misma, que mani-
fiesta que dentro de las funciones del Congreso se
encuentra la de hacer las leyes.

IV. Antecedente de la iniciativa

Durante la legislatura 2007-2008 fue radicado
por el honorable Senador Gabriel Zapata Correa el
Proyecto de ley 105 de 2007 Senado “por la cual se
establece el salario bdsico para los profesionales”’.
Por medio de este proyecto se pretendia estable-
cer para todos los trabajadores que ostentan titulo
profesional un salario basico equivalente a tres (3)
salarios minimos legales mensuales vigentes. Igual-
mente se facultaba al Gobierno Nacional para que a
través del Ministerio de la Proteccion Social se im-
pusieran multas de hasta quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales vigentes a quienes vio-
laran lo establecido en dicho proyecto de ley.

1 Gaceta del Congreso ntimero 418 de 2007 publicada el

30 de agosto de 2007.
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El dia 13 de mayo de 2008 se solicit6 el archivo
del proyecto por parte del honorable Senador ponen-
te Jorge Eliécer Ballesteros Bérnier por considerar
que “/...] se podria generar un crecimiento del des-
empleo en los profesionales, una baja en la calidad
de la educacion para estos y un desestimulo para los
estudios técnicos y tecnolégicos .

Asi mismo el Ponente argument6 “/...J se han
desconocido unos principios constitucionales, rela-
cionados con el derecho al trabajo como un derecho
fundamental que se basa en la posibilidad de esco-
ger libremente profesion u oficio, sin que pueda ser
discriminado por este hecho”.3

Por ultimo se solicitd el archivo del Proyecto de
ley 105 de 2007 como consta en la Gaceta del Con-
greso numero 255, publicada el 15 de mayo de 2008.

V. Contenido
El proyecto consta de cinco articulos:

e El articulo 1° establece para los trabajadores
que acrediten grado en el nivel de formacion profe-
sional de pregrado, un salario minimo basico igual
o superior a dos (2) salarios minimos legales men-
suales vigentes y para aquellos que acrediten nivel
de formacion profesional de especialista 0 magister
un salario minimo basico superior o igual inferior
a cuatro (4) salarios minimos legales mensuales vi-
gentes.

« El articulo 2° faculta al empleador y al emplea-
do para que de comtn acuerdo puedan acordar un
salario minimo basico superior al establecido el en
articulo 1° del presente proyecto de ley.

« El articulo 3° establece que en el caso que se
trate de una contratacion de servicios se garantice
por la entidad o el contratante, que los honorarios
sean iguales o superiores a lo previsto en el articulo
1° del presente proyecto de ley.

* El articulo 4° faculta al Gobierno Nacional para
que reglamente lo relativo a las sanciones a imponer
cuando las entidades y personas naturales o juridicas
violen lo establecido en la presente ley.

« El articulo 5° establece que la ley rige a partir
de su promulgacion y deroga las disposiciones que
le sean contrarias.

VI. Consideraciones

Comparto la intencién de esta iniciativa, dirigi-
da a lograr estandares de salarios minimos para los
profesionales colombianos, que vayan de acuerdo a
sus capacidades y acordes con el nivel de estudios
cursados.

Asi mismo, el hecho de que el salario minimo
basico para los profesionales se encuentre atado al
salario minimo mensual legal vigente asegura que
su poder adquisitivo no disminuya, su fijacion sea
transparente y se acuerde en consenso entre el Go-
bierno Nacional, las asociaciones nacionales gre-
miales y las confederaciones gremiales a través de la
Comision Permanente de Concertacion de Politicas
Salariales y Laborales conforme a lo establecido en

2 Gaceta del Congreso nimero 255 de 2008 publicada el
15 de mayo de 2008.

3 Ibid.

el articulo 2° literal d) de la Ley 278 de 1996 o en
su defecto sea fijado por el Gobierno Nacional con
sujecion a los parametros establecidos en el articulo
8° de la Ley 278 de 1996°.

Igualmente, celebro dicha iniciativa pues al pro-
poner un mismo salario minimo bésico para todo el
pueblo profesional colombiano contribuye a adoptar
medidas encaminadas a mitigar la discriminacion
salarial por sexo, categoria social, edad o raza con-
forme lo dispuesto en el articulo 13 de la Constitu-
cién Politica Colombiana®.

En efecto, como se observa en el cuadro 1, la
poblacion femenina recién graduada con titulo uni-
versitario deveng6 en el afio 2008 un salario 13%
inferior a la media de la poblacion masculina con el
mismo nivel de estudios.

CUADRO 1

Comparativo Salario de vinculacién por sexo
y nivel de formacion poblacién recién graduada

Salarios de entrada por sexo y nivel de formacion
para recién graduados 2008
o - -
Nivel Hombres Mujeres % Sa'“."“ Femen.mo /
Salario Masculino
Universitaria 1.444.180 1.253.028 87%
Especializacion | 2.683.817 2.167.337 81%
Maestria 3.146.741 2.657.088 84%
Doctorado 4.838.760 4.082.200 84%

Fuente: Ministerio de Educacion Nacional”.

Igualmente considero que el presente proyecto de
ley no estimula el desempleo de los profesionales
ya que los valores minimos propuestos por la pre-
sente iniciativa son inferiores al salario promedio de
los profesionales con titulo de pregrado y posgrado
publicado por el Observatorio Laboral para la Edu-
cacién.8 Es asi como los salarios propuestos en el
actual proyecto de ley se convertiran en un piso mi-
nimo en la escala salarial asegurando la proteccion
ante la explotacion salarial conforme a lo dispuesto
en el articulo 25 de la Constitucion Politica, garan-
tizando el derecho al trabajo en condiciones dignas
y justas.

Del mismo modo, apelando al articulo 53 de la
Constitucion, el presente proyecto de ley garanti-
zaria “la igualdad de oportunidades para los tra-
bajadores, la remuneracion minima vital y movil,

»

proporcional a la cantidad y calidad de trabajo”.

4 Articulo 8° Ley 278 de 1996 “Comision Permanente de
Concertacion de Politicas Salariales y Laborales”. La co-
mision permanente de concertacion de politicas salaria-
les y laborales tendra las siguientes funciones (...)

d) Fijar de manera concertada el salario minimo de ca-
racter general, teniendo en cuenta que se debe garantizar
una calidad de vida digna para el trabajador y su familia.

5 Articulo 8° Ley 278 de 1996 “Comisién Permanente de
Concertacion de Politicas Salariales y Laborales.
Articulo 13 Constitucion Politica. Todas las personas na-
cen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma Protec-
cién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discri-
minacion por razones de sexo, raza, origen nacional o fa-
miliar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

7 Colombia. Ministerio de Educacién Nacional. (2008).

Resultado de las condiciones laborales de los gradua-

dos de la educacion superior entre 2001 y 2008. Acce-

so en http://www.mineducacion.gov.co/cvn/1665/arti-
cles-192191_archivo_pptl.pdf

El Observatorio Laboral para la Educacion es presidido

por el Ministerio de Educacion Nacional para mayor in-

formacion consultar http://www.mineducacion.gov.co
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CUADRO 2
Comparativo Ingresos Promedio Profesionales
vs PL 029 de 2010
ln%n;esfo ]i);::::dio Observatorio Laboral Proyecto de Ley
ofes S Para la Educacién® 029 de 201010
(pesos 2009)
Universitaria 1.649.533 993.800
Especializaciéon 2.836.672 1.987.600

Fuente: Observatorio Laboral para la Educacion!!.

Sin embargo, es preciso que este proyecto de
ley no desestimule aumentos salariales en aquellos
profesionales que cuenten con experiencia certifica-
da, por lo cual los topes minimos planteados deben
aplicarse a la poblacion con titulos de pregrado y
especializacion con menos de un afio de experiencia
quienes son los mas afectados por empleos precarios
y bajas remuneraciones.

Esta afirmacion surge producto del estudio “Re-
sultados de las condiciones laborales de los gradua-
dos de la educacion superior entre 2001 y 2008”
publicado por el Observatorio Laboral del Ministe-
rio de Educacion en julio de 2008 y transcrito por la
revista Semana en julio 12 de 2009 segtn el cual:

“[...] Quienes logran matricularse y terminar
sus cursos, se estan encontrando con una poco
gratificante realidad: los sueldos van cayendo. El
Observatorio encontré que en 2006 el promedio del
salario de un recién graduado un poco mds de 1 mi-
llon 600 mil pesos.

En dos arios, en vez de subir, bajé en casi 100
mil pesos. Los salarios de los profesionales que se
graduaron en 2007 y empezaron a trabajar en 2008
tienen un promedio de 1 millén 500 mil pesos”.

VII. FUNDAMENTO JURIDICO

Este proyecto se fundamenta en varias normas
constitucionales. En primer lugar, el preambulo de
la Constitucion Politica consagra como uno de los
fines del Estado el de asegurar el trabajo a los inte-
grantes del pueblo colombiano.

De conformidad con dicho objetivo, el articulo 1
de la Carta Politica establece que Colombia como Es-
tado Social de Derecho estd fundada en el respeto de
la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad de las
personas en la prevalencia del interés general!2.

Por su parte, el articulo 25 de la Carta Magna
consagra el trabajo como un derecho y una obliga-
cion, que goza de la especial proteccion del Estado.
Por lo que establece que toda persona tiene derecho
a un trabajo en condiciones dignas y justas!3.

9 Esta informacién proviene de los registros de graduados
reportados en el Sistema Nacional de Informacion Supe-
rior, de la integracion de bases de datos con los Ministe-
rios de Hacienda y Proteccion Social y de la encuesta de
seguimiento a graduados. Informacion disponible para el
afio 2009.

Salarios Minimos Legales Vigentes para el afio 2009.
Acceso en http://www.graduadoscolombia.edu.co
Articulo 1° Constitucion Politica. Colombia es un Estado
Social de Derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entida-
des territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el traba-
joy la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general.

Articulo 25 Constitucion Politica. El trabajo es un dere-
cho y una obligacion social y goza, en todas sus moda-
lidades, de la especial proteccion del Estado. Toda per-
sona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y
justas.

Finalmente, en sus articulos 53 y 54 consagra el
deber del Estado de propiciar la ubicacion laboral
de las personas en edad de trabajar en igualdad de
oportunidades!?.

VIII. PLIEGO DE MODIFICACINES AL
ARTICULADO

Con el fin de organizar de una manera mas prac-
tica la presentacion del informe para debate, me per-
mito presentar un cuadro comparativo entre el texto
radicado y las propuestas de modificacion para que
sean discutidas en el debate de esta Comision.

COMPARATIVO DEL PROYECTO PRESEN-
TADO Y EL TEXTO CON LAS MODIFICA-
CIONES PROPUESTAS

Proyecto de ley 029 de 2010

Propuesta para primer debate en
Comision Séptima de Senado

PROYECTO DE LEY NUME-
RO 029 DE 2010
“por el cual se establece el salario
minimo bdsico para los egresados
graduados de formacion profe-
sional”
El Congreso de Colombia

DECRETA:

PROYECTO DE LEY NUMERO
029 DE 2010

“por la cual se establece el salario

minimo bdsico para los egresados

graduados de formacion profesio-

nal sin experiencia”
El Congreso de Colombia

DECRETA:

Articulo 1°. Establézcase para
todos los trabajadores que acredi-
ten grado en el nivel de formacion
profesional de pregrado, unsalario
minimo basico igual o superior
equivalente a dos (2) salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes.

Cuando el trabajador acredite
nivel de formacion profesional de
especialista o magister el salario
minimo basico en ningin caso po-
dra ser inferior a cinco (4) salarios

legales les vi

5

Articulo 1°. Establézcase para todos
los trabajadores que acrediten grado
en el nivel de formacion profesional
de pregrado, con menos de un afio
de experiencia. un salario minimo
basico igual o superior equivalente
a dos (2) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Cuando el trabajadoracredite nivel de
formacion profesional de especialista
0 magister, con menos de un afio de
experiencia, el salario minimo basico
en ningln caso podra ser inferior a
cuatro (4) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Articulo 2°. El empleador y el
trabajador graduado en el nivel
de formacién profesional de pre-
grado, especializacion o magister;
acordaran el salario previsto en el
articulo anterior, sin perjuicio de
que procuren y puedan concertar
un salario superior.

Articulo 2°. El empleador y el
trabajador graduado en el nivel de
formacion profesional de pregrado,
especializacion o magister; acordaran
el salario previsto en el articulo ante-
rior, sin perjuicio de que procuren y
puedan concertar un salario superior.

Articulo 3°. Cuando setratede con-
tratacion de prestacion de servicios
profesionales que no impliq

vinculacién laboral con la entidad
o persona natural o juridica, sin
perjuicio de la autonomia en la
voluntad de las partes, se debera
garantizar por la entidad o el con-
tratante, quelos emolumentos sean
iguales o superiores a lo previsto
en el articulo 1° de la presente ley.

Articulo 3°. Cuando se trate de con-
tratacion de prestacion de servicios
profesionales que no impliquen
vinculacion laboral con una entidad
o persona natural o juridica, sin per-
juicio de la autonomia en la voluntad
de las partes, se debera garantizar por
el contratante, que los emolumentos
seaniguales o superiores alo previsto
en el articulo 1° de la presente ley.

Articulo 4°. El Gobierno Nacional
reglamentara lo relativo a las

i a imp do las
entidades y personas naturales o
juridicas violen lo establecido en

la presente ley.

Articulo 4°. El Gobierno Nacional
reglamentara en un plazo maximo de
seis (6) meses lorelativo a las sancio-
nes a imponer cuando las entidades y
personas naturales o juridicas violen
lo establecido en la presente ley.

Las multas econdémicas dispuestas
por el Gobierno Nacional podran Ile-
garhasta cien (100) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Articulo 5°. La presente ley rige a
partir de su promulgaciény deroga

las normas que le sean contrarias.

Articulo 5°. La presente ley rige a
partir de su promulgacion y deroga
las normas que le sean contrarias.

14 Articulo 54 Constitucion Politica. Es obligacion del Es-

tado y de los empleadores ofrecer formacion y habili-
tacion profesional y técnica a quienes lo requieran. El
Estado debe propiciar la ubicacion laboral de las perso-
nas en edad de trabajar y garantizar a los minusvalidos
el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de
salud.
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IX. PROPOSICION

Solicito dese primer debate al Proyecto de ley
numero 029 de 2010 Senado, por la cual se esta-
blece el salario minimo basico para los egresados
graduados de formacion profesional, con el texto
propuesto a continuacion:

Atentamente,
Gilma Jiménez Gomez,
Senadora de la Republica.

COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., a los veinte (20) dias del mes de
agosto del afio dos mil diez (2010). En la presente
fecha se autoriza la publicacién en la Gaceta del
Congreso de la Republica, el informe de ponencia
para primer debate, pliego de modificaciones y texto
propuesto para primer debate, en diez (10) folios, al
Proyecto de ley niimero 29 de 2010 Senado, por
la cual se establece el salario minimo bdsico para
los egresados graduados de formacion profesional.
Autoria del proyecto de ley del honorable Senador
Juan Carlos Vélez Uribe.

El Secretario,
Jesuis Maria Espaiia Vergara.
NOTA SECRETARIAL

El presente informe de ponencia para primer de-
bate, pliego de modificaciones y texto propuesto
para primer debate, que se ordena publicar, con pro-
posicion de (positiva) aprobacion, solamente esta
refrendado por la honorable Senadora Gilma Jimé-
nez Gémez, en su calidad de ponente. Los honora-
bles Senadores Jorge Eliécer Ballesteros y Eduardo
Carlos Merlano Morales, no refrendaron el presente
informe de ponencia.

El Secretario,
Jesus Maria Espaiia Vergara.

TEXTO PROPUESTO PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
029 DE 2010

“por la cual se establece el salario minimo basico
para los egresados graduados de formacion
profesional sin experiencia”

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Establézcase para todos los trabaja-
dores que acrediten grado en el nivel de formacion
profesional de pregrado, con menos de un aflo de
experiencia, un salario minimo basico igual o supe-
rior equivalente a dos (2) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Cuando el trabajador acredite nivel de formacion
profesional de especialista o magister, con menos de
un afio de experiencia, el salario minimo basico en
ningln caso podra ser inferior a cuatro (4) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 2°. El empleador y el trabajador gra-
duado en el nivel de formacion profesional de pre-
grado, especializacion o magister; acordaran el
salario previsto en el articulo anterior, sin perjui-
cio de que procuren y puedan concertar un salario
superior.

Articulo 3°. Cuando se trate de contratacion de
prestacion de servicios profesionales que no impli-
quen vinculacion laboral con una entidad o persona
natural o juridica, sin perjuicio de la autonomia en
la voluntad de las partes, se deberd garantizar por
el contratante, que los emolumentos sean iguales o
superiores a lo previsto en el articulo 1° de la pre-
sente ley.

Articulo 4°. El Gobierno Nacional reglamentara
en un plazo maximo de seis (6) meses lo relativo a
las sanciones a imponer cuando las personas natu-
rales o juridicas violen lo establecido en la presente
ley.

Las multas econdmicas dispuestas por el Gobier-
no Nacional podran llegar hasta cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 5°. La presente ley rige a partir de su
promulgacion y deroga las normas que le sean con-
trarias.

Gilma Jiménez Gomez,
Senadora de la Republica,
Ponente.

COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., a los veinte (20) dias del mes de
agosto del afio dos mil diez (2010). En la presente
fecha se autoriza la publicaciéon en la Gaceta del
Congreso de la Republica, el informe de ponencia
para primer debate, pliego de modificaciones y texto
propuesto para primer debate, en diez (10) folios, al
Proyecto de ley niimero 29 de 2010 Senado, por
la cual se establece el salario minimo basico para
los egresados graduados de formacion profesional.
Autoria del proyecto de ley del honorable Senador
Juan Carlos Vélez Uribe.

El Secretario,
Jesus Maria Espaiia Vergara.
NOTA SECRETARIAL

El presente informe de ponencia para primer de-
bate, pliego de modificaciones y texto propuesto
para primer debate, que se ordena publicar, con pro-
posicion de (positiva) aprobacion, solamente esta
refrendado por la honorable Senadora Gilma Jimé-
nez Gomez, en su calidad de ponente. Los honora-
bles Senadores Jorge Eliécer Ballesteros y Eduardo
Carlos Merlano Morales, no refrendaron el presente
informe de ponencia.

El Secretario,

Jesus Maria Esparia Vergara.
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COMISION SEGUNDA
CONSTITUCIONAL PERMANENTE

PONENCIA PARA PRIMER DEBATE
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 60
DE 2010 SENADO

por la cual se aprueba el ‘Acuerdo Bilateral para

la Promocion y Proteccion de Inversiones entre

el Gobierno de Colombia y el Gobierno de la Repui-

blica Popular China’, suscrito en Lima, Peru, el 22
de noviembre de 2008.

Doctor

GUILLERMO GARCIA REALPE

Presidente

Comision Segunda Constitucional Permanente.
Senado de la Republica

Ciudad

Respetado Presidente:

En cumplimiento del encargo hecho por la Mesa
Directiva de la Comision Segunda del Senado de la
Republica y con fundamento en los articulos 150, 153
y 156 de la Ley 5* de 1992, me permito rendir ponen-
cia para primer debate al Proyecto de ley nimero 60
de 2010 Senado, por la cual se aprueba el ‘Acuerdo
Bilateral para la Promocion y Proteccion de Inversio-
nes entre el Gobierno de Colombia y el Gobierno de la
Repuiblica Popular China’, suscrito en Lima, Pera el
22 de noviembre de 2008, en los siguientes términos:

Objetivos del proyecto: La importancia de Chi-
na en el escenario mundial

La Republica Popular China se ha consolidado en
los ultimos afos como una de las potencias economi-
cas emergentes a nivel mundial. Fortalecer los lazos
economicos con el ‘gigante asiatico’ es un imperativo
para toda economia desarrollada o en desarrollo.

Este Acuerdo, constituye ademds un acercamiento
importante de Colombia hacia el Pacifico asiatico el
cual se ha convertido en uno de los polos mas dinami-
cos de la economia mundial, un nicleo de desarrollo
y crecimiento econdémico, un epicentro de comercio
e inversion, un lider en avances tecnoldgicos y un
escenario importante de integracién y cooperacion
econdmica, tal como lo han reconocido las multiples
misiones de miembros del Congreso de la Republica
y del Gobierno Nacional que han visitado ese pais.

Debe senalarse, ademas, que el Gobierno y el
Congreso colombianos han venido trabajando con-
juntamente por varios afios para brindar cada dia
mayor seguridad juridica y un mejor clima de ne-
gocios, de tal forma que se den mejores condiciones
para la inversion en el pais!.

Si bien es claro que la coyuntura actual en la que se
estudia el proyecto es un escenario de crisis que impli-
ca una fuerte contraccion en los flujos de capitales que
se redireccionan hacia mercados mas seguros, esto no
implica de ninguna manera la supresion de las inicia-
tivas dirigidas a complementar el marco juridico que
incentivan la llegada de inversion extranjera; al contra-
rio, los tiempos de crisis presentan condiciones ideales
para fortalecer las relaciones y reformar los marcos le-
gales que permitan, en el momento que la economia se

1" Tomado de la exposicién de motivos del Proyecto de ley

60 de 2010 Senado publicado en la Gaceta del Congreso
188 de 2009.

reactive nuevamente, contar con herramientas nuevas,
claras y precisas que faciliten el ingreso de capitales
desde nuevos destinos, transferencia de tecnologia y
fortalecimiento del comercio de servicios.

La experiencia del desarrollo chino en los tlti-
mos 30 afios, basado en un particular modelo donde
han combinado factores base de paises emergentes
como un fuerte crecimiento de las exportaciones y
la inversion extranjera directa, junto con otros as-
pectos propios de los modelos de expansion de los
paises desarrollados, a saber control efectivo de la
inflacion, dinamicidad constante en los flujos de
consumo y actividad industrial, ha sido realmente
impresionante. Petkoff (2005) analiza esta serie de
eventos y atribuye como semilla de este crecimiento
a la capacidad que tuvo el Gobierno y las industrias
nacientes de entender que, dadas las condiciones de
globalizacidon que se estaban generando, era impe-
rante conciliar el régimen comunista dictatorial de
centralismo politico, con una operaciéon econdmica
que no ha sido diferente de una estrategia capitalis-
ta en el comercio de servicios y en areas industria-
les plenamente identificadas: lo que los comunistas
chinos han denominado como la doctrina del “so-
cialismo de mercado™2. Por otra parte, Cano (2004)
resume el modelo de desarrollo chino resaltando en
principio que “cuenta con una abundante, barata y
bien formada mano de obra, que le ha permitido lle-
var a cabo las reformas estructurales ya decididas en
la década de los 70 por los dirigentes politicos, que
mostraron una loable capacidad de anticipacion™.

“Estas reformas estaban encaminadas, de forma
clara, hacia una economia de mercado y abierta al
exterior. Asi, se ha llevado a cabo un proceso de in-
dustrializacién de una economia eminentemente ru-
ral que ha sido sostenida por un ingente proceso in-
versor, financiado tanto de forma doméstica (gracias
a la elevada tasa de ahorro que en 2004 alcanzo el
45% del PIB) como internacional (Entre los mayo-
res receptores de IED, en 2009 China paso6 a ocupar
el segundo lugar después de los Estados Unidos.) En
comparacion con las entradas de IED en otras partes
del mundo, la subregion de Asia meridional, oriental
y suroriental, se vieron menos afectadas por la cri-
sis: en 2009 descendieron solo un -17%, obteniendo
flujos por US$233.000 millones (2008: US$297.573
millones)*. La zona sigue siendo un destino priori-
tario de las inversiones en la region: su recuperacion
se ha visto impulsada por las inversiones en China
y la India, las dos mayores economias emergentes.

El desempefio relativamente so6lido de la region
ha contribuido a reconfigurar el panorama mun-
dial de la IED: a esta parte de Asia le corresponde
ahora la quinta parte de las entradas mundiales de
IED. Sus tres principales receptores -China, Hong
Kong (China) y la India- ocupan respectivamente el
segundo, el cuarto y el noveno lugar en la lista de
mayores receptores de IED del mundo. (Gréafico 4).

2 Petkoff, Teodoro. Las Dos Izquierdas. Alfadil Editores:

Caracas, Venezuela. 2005.

Cano M, David. “Andlisis Economico de China y de su

modelo de crecimiento: ;jEs sostenible? Revista Valen-

ciana d’estudis autonomics, N° 45-46, 2004 (Ejemplar

dedicado a Globalizacion y visiones prospectivas), Pags.

139-170.

4 UNCTAD, “World Investment Report 2010: Investing in
a Low-Carbon Economy”.
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Fuente: UNCTAD, World investment Repart 2010.
“ Por orden de mayor a menor volumen de 1ED en 2008,

Este proceso ha significado un crecimiento acele-
rado con tasas reales superiores al 10% desde 2003,
(siempre muy por encima del crecimiento mundial,
pero con tendencias muy similares - Grafico I), lo
que ha hecho que el Producto Interno Bruto de China
haya pasado de representar el 3.48% del PIB mundial
en 1999 a 7.25% en 2008 y segun estimaciones del
Fondo Monetario Internacional esta relacion llegaria a
12.04% en 2014 (a precios corrientes). El andlisis ma-
croeconomico de los fundamentos de este fenomeno
merece una extension que sobrepasa los alcances de
este documento, sin embargo, como ya se dejo entre-
ver, vale la pena resaltar como pilares de su desarrollo
su fuerte expansion del sector exterior y en la inversion
empresarial, en un contexto en el que el superavit por
cuenta corriente ha sido permanente (Grafico II).
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Grafico I — Crecimiento Real de China y el Mundo

Fuente: International Monetary Fund, World Economic Outlook Database,
April 2009 - * Estimaciones del Fondo Monetario Internacional (a partir

del 2009).

Rstanss an Canm Comams sama parssamjs 841010

w3

Wb J006 001 B0G  B663  BBOS B8 J00B 10T 1Od ab BEIOC BBIV JMF 1M Na

Grafico II — Balance en Cuenta Corriente de China
como % del PIB

Fuente: International Monetary Fund, World Economic Outlook Database,
April 2009 - * Estimaciones del Fondo Monetario Internacional (a partir
del 2009).

De todas formas, la evolucion de industrializacion
y tercerizacion seguramente aiin no esta completo y
se encuentra en pleno proceso, como lo evidencia el
hecho de que la rama primaria de la economia haya
representado en 2007 un 11.3%, mientras el sector
industrial lo hace en 40.1%? cifras aun alejadas de lo
mostrado en los paises mas desarrollados como Rei-
no Unido, Francia y Estados Unidos, cuyos sectores
agricolas y de materias primas representan alrededor
del 2% y el sector terciario cerca del 70%.

Esto significa que la Republica Popular China
lejos de ser una competencia directa de Colombia,
puede representar un mercado complementario, no
solo ante la avidez de los inversionistas chinos por
nuevos mercados y en rapido crecimiento como el
latinoamericano, sino ante el cambio en los patrones
de consumo de su enorme poblacion que puede sig-
nificar un renacimiento del sector agropecuario y de
materias primas en Colombia.

Asi se manifesto en la Asamblea del Banco Intera-
mericano de Desarrollo realizada en Medellin este
afio: por ejemplo Alicia Garcia-Herrero, economista
jefe de BBVA para Mercados Emergentes, durante
su presentacion en el Foro “Relaciones Econdmicas
de China y América Latina: retos y oportunidades”
declard que “Los gobiernos de América Latina de-
ben ver en China una oportunidad en materia comer-
cial y de inversion en los paises y hacer los esfuerzos
que sean necesarios para mejorar las relaciones con
el gigante asiatico™®.

De acuerdo con Garcia-Herrero, durante mucho
tiempo, América Latina ha visto a China como un
competidor en el mercado de manufacturas, pero el
pais asiatico ya se ha dado cuenta que puede ser un
socio estratégico para dinamizar el comercio exte-
rior y la inversion extranjera directa en la region, lo
que resalta a Latinoamérica como una zona con un
potencial inmenso que necesita capital fresco para
fortalecer su infraestructura y capacidad productiva
y a lo que China responde como un inversor poten-
cial.

Este tipo de analisis, ha sido ratificado por nume-
rosos grupos de pensadores econdmicos, muchos de
ellos concluyendo que Asia, con su eje central en la
Reptiblica Popular China, se convertira en el relevo
de EE.UU. y pieza fundamental en el engranaje eco-
némico mundial basada en una demanda fuerte de
materias primas acompafiada de estrategias dirigidas
a la creacion y fortalecimiento de empresas innova-
doras.

Este breve mapa de ruta evidencia claramente
como China se estd convirtiendo en una gran po-
tencia mundial, motor del crecimiento global y un
gran jugador en el escenario internacional, incluyen-
do grandes responsabilidades en temas criticos que
afectan el planeta actualmente, como la crisis econo-
mica internacional y el cambio climatico, por lo que

5 De todas formas, la reestructuracion en las cadenas pro-
ductivas es evidente, siempre que en 1983 el sector pri-
mario representaba el 33.2% y el industrial el 22.4%.

6  Comunicado de Prensa, Banco BBVA — Chile. Disponi-
ble en http://www.bbva.cl/fbin/ALICIA GAR-
CIA 29032009 tcm319-192026.pdf
1bid.
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debe ser incluido en la agenda bilateral de los paises
que pretendan diversificar sus mercados de inver-
sion y cooperacion, y aunque seguramente en el cor-
to plazo China no reemplazard a Estados Unidos o a
la Unién Europea como originarios-destinatarios de
la IED colombiana, es innegable que este pais asia-
tico jugara un papel trascendental en el devenir de la
economia mundial en todos los sectores.

De esta manera, la ratificacion del Acuerdo Bila-
teral para la Promocion y Proteccion de Inversiones
entre el Gobierno de Colombia y el Gobierno de la
Republica Popular China, sin duda cumpliran con
los objetivos de establecer reglas claras y concisas
en la realizacion de nuevas inversiones reciprocas
al mismo tiempo que motivara a los inversionistas
a permanecer en el pais, sin que deje de representar
un logro mas dentro del afianzamiento de nuestras
relaciones el Gobierno chino, en cumplimiento de
la politica colombiana de convertirse en un actor
importante en la region Asia-Pacifico, como bien
quedo estipulado en el Plan Nacional de Desarrollo
2006-20108.

La politica colombiana en materia de inversion
extranjera

Durante las tltimas décadas la principal preocu-
pacion de paises en desarrollo como Colombia ha
sido la atraccion de inversion extranjera, por lo que
grandes esfuerzos y recursos se estan enfocando en
lograr mejoras sustanciales en temas como la segu-
ridad fisica, el clima de inversion, y sobre todo la
seguridad juridica. El reporte Doing Business (Ha-
ciendo Negocios) del Banco Mundial en su edicion
2010 mide de manera objetiva las regulaciones (y
su cumplimiento) que tienen impacto en la facilidad
para hacer negocios en 183 economias en todo el
mundo. De acuerdo con esa medicidon, Colombia se
ha convertido en el pais con el mejor clima de nego-
cios de América Latina, ocupando el puesto 37 de la
medicion a nivel mundial.

Este logro es especialmente relevante si se tiene
en cuenta que en el 2007, cuando el Gobierno Na-
cional a través del Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo, empez6 a utilizar este indice como una
de las referencias para medir la competitividad del
pais y a liderar la introduccion sistematica de refor-
mas para mejorar el ambiente de negocios, Colom-
bia ocupaba el puesto 83 entre 175 economias y era
superado por paises como Chile, México, Uruguay,
Peru, Nicaragua y El Salvador.

Debe mencionarse que esta escalada de 42 posi-
ciones en 3 aflos y de 16 posiciones en el ultimo afio,
ha sido posible en buena medida gracias a un trabajo
coordinado Gobierno-Congreso de la Republica que
ha aprobado leyes muy importantes, entre ellas va-
rios acuerdos de promocidn y proteccion reciproca
de inversiones.

En otras palabras, Colombia esta realizando todo
lo necesario para incentivar la atraccién de inver-
sidn extranjera a nivel interno y externo con la nego-
ciacion y suscripcion de Acuerdos como el que nos

8  Plan Nacional de Desarrollo. 2006-2010. “Estado Co-
munitario: Desarrollo para Todos”. Presidencia de la
Republica. Departamento Nacional de Planeacion, Pag.
258.

compete, en total concordancia con lo anunciado por
el Presidente Juan Manuel Santos, en su discurso de
posesion del 7 de agosto de 2010 en el cual manifes-
t6 que uno de los objetivos de su Gobierno serd im-
pulsar la llegada de inversion extranjera, buscando
la generacion de valor agregado nacional.

El Consejo Superior de Comercio Exterior, en su
Sesion nimero 81 del 27 de marzo de 2007 determi-
no los lineamientos a seguir en materia de negocia-
ciones de inversion, privilegiando las negociaciones
y en consecuencia, el fortalecimiento de relaciones
comerciales, con aquellos paises que cumplieran
una serie de elementos tales como inversion extran-
jera instalada en Colombia, flujos de inversion re-
cientes, recepcion de inversién colombiana, paises
altamente exportadores de capital, paises con mayor
potencial de invertir en tecnologia entre otros.

En esta priorizacion realizada al cabo de un es-
tudio econdmico juicioso de estos elementos para
varios paises, el Consejo Superior de Comercio Ex-
terior situd a China en el numero 12 de los paises
de prioridad en materia de suscripcion de Acuerdos
de Promocion de Inversion, dentro de la Agenda de
Negociaciones establecida para el Gobierno. De los
11 paises que inician la agenda, ya se han suscrito
acuerdos con 5 paises (Suiza, México, Estados Uni-
dos, Canada y Pert) y se encuentran en proceso de
negociacion acuerdos con 3 paises (Reino Unido,
Francia y Alemania)

Evolucion e impactos de la inversion extranjera
en_ Colombia y el mundo

Es dificil tratar de cuantificar el impacto real de
medidas como esta en la promocidén de inversiones,
atn mas cuando se trata de un tratado basico de 16
articulos que sirve como una primera aproximacion,
sin embargo, es irrefutable que los posibles inversio-
nistas antes de tomar la decisién de invertir revisan
los factores politicos, econémicos y juridicos que les
permitan orientar sus inversiones a aquellos lugares
que les ofrezcan las mejores condiciones. Es en este
punto donde la competencia regulatoria es determi-
nante, lo que obliga a disefar politicas que atraigan
capitales foraneos que aumenten la productividad
del pais, manteniendo a la vez los estandares cons-
titucionales y legales en materia de orden publico,
proteccion laboral y medio ambiental, entre otros.

Las tendencias actuales de las politicas de inver-
sion pueden caracterizarse en general por una mayor
liberalizacion y facilitacion de la inversion extran-
jera. Al mismo tiempo, se han intensificado los es-
fuerzos para regular la inversion extranjera a fin de
promover algunos objetivos de las politicas publicas
(por ejemplo, la proteccion del medio ambiente, la
reduccion de la pobreza y las cuestiones de seguri-
dad nacional). Esta dicotomia en las politicas y la
voluntad politica de reequilibrar los derechos y obli-
gaciones respectivos del Estado y de los inversio-
nistas se ponen de manifiesto tanto en las politicas
nacionales como en las internacionales, y ahora se
esta haciendo mas hincapi¢ en la funcién del Esta-
do. Se ha ampliado mas la red de acuerdos inter-
nacionales de inversion (AlIl) mientras que se esta
intentando lograr un mayor equilibrio y coherencia
en el régimen de dichos acuerdos. Asimismo, las po-
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liticas de inversiones procuran reflejar la interaccion
mas estrecha existente entre estas y otras politicas,
en particular las relativas a cuestiones econdmicas,
sociales y ambientales mas amplia®.

Grifico 6
Tendencias de los tratados bilaterales de inversion, los tratados sobre doble
tributacidn y los acuerdos internacionales de inversion, 2000-2009

2008
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Fuente: UNCTAD, World Investment Report 2010,

De conformidad con el Reporte Mundial sobre
la Inversion de 201019, el régimen internacional de
inversiones evoluciona con gran rapidez mediante la
conclusion de nuevos tratados y el numero cada vez
mayor de laudos arbitrales. En 2009, se concertaron
211 nuevos AlI (82 tratados bilaterales de inversion
(TBI), 109 tratados sobre doble tributacion (TDT) y
20 acuerdos de otro tipo), lo que supone por térmi-
no medio unos 4 nuevos acuerdos por semana. En
conjunto, a fin de afio el nimero total de acuerdos
ascendia a 5.939 (grafico 6). La tendencia a la con-
certacion rapida de tratados continu6 en 2010, con la
conclusion de otros 46 AIl durante los cinco prime-
ros meses (6 TBI, 33 TDT y 7 acuerdos de otro tipo).

En concordancia con estas tendencias, el objetivo
prioritario de desarrollo de economias como la co-
lombiana, incluye el logro de un crecimiento soste-
nido del ingreso sustentado, mediante el aumento en
los montos de inversion, el fortalecimiento de las ca-
pacidades tecnoldgicas y humanas, y el mejoramien-
to de la competitividad de las exportaciones en los
mercados mundiales. Para esto, es necesario que los
paises sean capaces de incentivar nuevas actividades
generadoras de valor agregado en la produccion de
bienes y servicios en mercados abiertos, para lo cual
la inversion extranjera puede ser un agente promotor
importante.

Para el caso colombiano, la Fundacion para la
Educacion y el Desarrollo — Fedesarrollo, en su
estudio de 2009 titulado “Impacto de la inversion
extranjera en Colombia” resumié el potencial y la
importancia de la IED para Colombia en los siguien-
tes puntos:

* La inversion extranjera directa en Colombia ha
contribuido con un punto porcentual de crecimien-
to anual del PIB en promedio en los tltimos cinco
afios.

* La inversion extranjera juega un papel central
para mitigar los efectos de la crisis internacional so-
bre la economia colombiana.

» Las empresas con inversion extranjera directa
usan mas mano de obra calificada.

9 World Investment Report 2010: Investing in a Low-car-
bon Economy (WIR10).

10 UNCTAD (2010) Op. Cit.

» Las empresas con inversion extranjera directa
pagan mayores salarios.

» Las empresas con inversion extranjera directa
desarrollan mas investigacion y desarrollo.

» Las empresas con inversion extranjera directa
tienen mas arraigada la cultura de la responsabilidad
social.

La IED de China en Colombia registré flujos de
inversion entre 2000 y 2009 de US$13.9 millones,
ubicando a esta economia en el puesto nimero 40
dentro de los principales inversionistas en el pais,
con una participacion del total de flujos netos acu-
mulados (excluyendo, reinversion de utilidades y
sector petrdleo) de 0.04%. (Grafico III)
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Ahora bien, si analizamos ¢l acumulado de IED
en Colombia proveniente exclusivamente de Asia,
para el afio 2009, China se situd en el cuarto lugar
entre los 16 paises de esa region que invierten en
nuestro pais, con una participacion de 7.3% dentro
de la cifra total para esa region que fue de US$190.7
millones.

La IED de China en Colombia tuvo su valor
maximo en el afio 2000 principalmente en el sector
industrial y comercio con US$4.5 millones, segui-
do por el 2003 y 2006 cuando se registraron niveles
de inversion de US$4.3 millones y US$3.1 millones
respectivamente.
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Segun las cifras de la Balanza de Pagos del Ban-
co de la Republica, en el 2009 -sin incluir el sec-
tor petrdleo y la reinversion de utilidades- el ingre-
so de capitales provenientes de flujos de inversion
extranjera de China en Colombia present6 un gran
dinamismo al registrar inversiones por un valor de
US$300 mil, monto superior en US$600 mil en rela-
cion al afio 2008, cuando los flujos eran negativos y
que equivale a un incremento del 221.3%.
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Segun las cifras suministradas por el departamen-
to técnico del Banco de la Republica, la Inversion
Extranjera Directa (IED) en Colombia proveniente
de China, entre enero y marzo de 2010 fue de US$40
mil, cifra representativa si se tiene en cuenta que las
inversiones chinas durante el mismo periodo del afio
anterior fueron nulas.

Al mismo tiempo, Colombia se ha venido con-
solidando como un importante pais en materia de
inversiones en ¢l exterior. En 2009, los colombianos
adquirieron inversiones en el exterior por US$3.025
millones, que fueron efectuadas principalmente en
las economias de los Estados Unidos y algunos pai-
ses latinoamericanos (Bermudas, Islas Caiman, Bra-
sil, Pertt), especialmente en actividades relacionadas
con la distribucion de combustibles y la exploracion
y explotacion petrolera. Dicha participacion accio-
naria es superior a la efectuada durante 2008 en
US$771 millones (2008: US$2.254), es decir, expe-
rimento6 un crecimiento de 34.2%.

El flujo acumulado de inversion extranjera direc-
ta de Colombia en el exterior para el periodo 2000 al
2009 ascendié a US$14.230 millones, significando
ello un incremento de 27% respecto a lo acumulado
al 2008, que fue de US$11.205 millones.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que la
ratificacion de este Acuerdo pone a Colombia a la
altura de otros Estados de la region que compiten di-
rectamente con nuestro pais por atraer inversiones,
tales como Chile, Argentina, Bolivia, Costa Rica,
Cuba, Ecuador y Peru entre otros, que actualmente
tienen suscritos APPRI con China; razén adicional
para considerar la ratificacion de este Acuerdo como
un elemento para mantener a Colombia dentro de la
competencia por atraer inversion China.

El ‘Acuerdo Bilateral para la Promocion y Pro-
teccion de Inversiones entre el Gobierno de Colom-
bia y el Gobierno de la Repuiblica Popular China’

Como ya se ha dicho repetidamente, el principal
objetivo buscado por los Estados al negociar un tra-
tado de Promocion y Proteccion Reciproca de Inver-
siones (APPRI o BIT, por sus siglas en inglés) es es-
tablecer un marco juridico justo y transparente que
promueva la inversion a través de la creacion de un
ambiente estable y previsible que proteja al inver-
sionista, su inversion y los flujos relacionados, sin
crear obstaculos a las inversiones provenientes de
la otra Parte del tratado. En otras palabras, se busca
establecer unas reglas de juego claras para los inver-
sionistas de ambas Partes, que brinden proteccion y
seguridad mutua en el tratamiento de las inversiones
con el d&nimo de generar incentivos para la atraccion
de la inversion extranjera.

Entrando mas en detalle, vale la pena resaltar que
los negociadores colombianos respetaron plenamen-
te previos pronunciamientos de la Corte Constitu-
cional producto del examen de constitucionalidad
respectivo de las leyes aprobatorias de los tratados
de esta naturaleza. Fue asi como, por ejemplo, para
respetar lo previsto en el articulo 100 de nuestra
Constitucion, el Tratado se prevé que nada de lo dis-
puesto en el mismo se interpretara en el sentido de
impedir que una Parte adopte o mantenga medidas
destinadas a preservar el orden publico.

Asi mismo, para que el tratado sea compatible
con el articulo 336 de la Constitucion se acordd que
las Partes podran establecer, de conformidad con la
ley y por razones de utilidad publica o interés social,
monopolios que priven a un inversionista de desa-
rrollar una actividad econdmica.

Por otra parte, se convino que solamente por razo-
nes de utilidad publica o interés social y con arreglo
a la ley pueden expropiarse las inversiones, siempre
que medie el pago de una indemnizacion (articulo
58 de la Carta Politica). Finalmente, para respetar
la autonomia del Banco de la Republica, se pactd
que en circunstancias de desequilibrios macroeco-
némicos o de problemas o amenazas a la balanza de
pagos, el Estado puede restringir temporalmente las
transferencias.

A continuacion se presenta un resumen de lo con-
tenido en el tratado articulo por articulo, extraido
fielmente de la exposicion de motivos del proyecto
de ley presentado por el Gobierno Nacional!!:

Articulo 1°. Definiciones.

Se incluye aqui la definicion de “inversionista”,
“Iinversion”, “rentas” y “territorio”. En este articu-
lo se incorpora al Acuerdo una definicién de inver-
sion que contempla los actos que revisten caracter
de inversion (tales como adquisicion de propiedad,
acciones, registro de patentes, etc.). Ademads, se
contemplan las caracteristicas minimas de una in-
version: aporte de capital, expectativa de ganancias
y la asuncidn de riesgo.

Se excluyen de esta definicion aquellas operacio-
nes que no deben entenderse protegidas al amparo
del acuerdo. Estas son las operaciones de deuda pu-
blica o crédito comercial externo (como un crédi-
to solicitado por el Estado a un banco privado), los
contratos netamente comerciales con una entidad
estatal (como el suministro de insumos de papeleria
por una empresa extranjera). Finalmente, se estable-
ce que el acuerdo no aplicara para aquellos inversio-
nistas que, siendo personas naturales, ostenten doble
nacionalidad.

Articulo 2°. Promocion, admision y proteccion.

El Acuerdo preserva el derecho de los dos paises
a admitir las inversiones de nacionales o compaiiias
de la otra Parte en su territorio, de acuerdo con sus
leyes internas.

De la misma manera se establece que cada Parte
debe dar a los inversionistas de la otra Parte un trato
“justo y equitativo” y “proteccion y seguridad ple-
nas” a sus inversiones. Esto, aclara el tratado, con-
siste en un trato conforme con un minimo estandar
internacional (derecho consuetudinario internacio-
nal), guardando equivalencia con aquel trato dado a
los propios inversionistas nacionales.

Articulo 3°. Trato a la inversion.

Se establece el llamado “trato nacional”, por el
que las Partes se comprometen a tratar las inver-
siones de los inversionistas de la otra Parte como si
hubieran sido hechas por nacionales del propio terri-
torio, prohibiendo cualquier tipo de discriminacion.

11 Gaceta del Congreso ntimero 188 de 2009.
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Paralelamente se establece el trato de “nacion
mas favorecida” por el que una Parte se compromete
a tratar a la inversion de la otra de la misma manera
en que trata las inversiones de un tercer pais, que
eventualmente tenga beneficios adicionales a los
concedidos mediante el Acuerdo.

Estos tratos mas favorables, sin embargo, no
aplican en materia de los mecanismos de solucién
de controversias, ni, en el caso de trato de nacion
mas favorecida, a acuerdos mas favorables dados
en virtud de cualquier area de libre comercio, unio-
nes aduaneras, mercados comunes 0 uniones eco-
nomicas.

También, estos dos tratos implican una compa-
racion entre inversionistas y sus inversiones, ya sea
con inversionistas nacionales y sus inversiones en el
caso de trato nacional, o con inversionistas extran-
jeros de un tercer pais y sus inversiones, en circuns-
tancias similares.

Articulo 4°. Expropiacion y compensacion.

Este articulo establece una de las disposiciones
mas importantes de este Acuerdo, ya que dispone
que en el caso de que se produzca una expropiacion,
el Estado debe proporcionar una compensacion
pronta, adecuada y efectiva. Esta disposicion tiene
claro sustento constitucional, ya que el articulo 58
de nuestra Carta Politica, segun lo ha interpretado
la Corte Constitucional, establece que el Estado es
“responsable” y debe indemnizar por las expropia-
ciones que realiza.

Ademas, se hace explicito que las razones de
“utilidad publica e interés social” de nuestra Cons-
titucién Politica son razones validas para efectuar
las expropiaciones bajo la luz de este articulo, y asi-
mismo se reconoce que el Estado puede valerse de
las razones de utilidad publica e interés social para
establecer monopolios estatales. Finalmente, es im-
portante sefialar que el articulo excluye de su aplica-
cion la expedicion de licencias obligatorias dentro
del marco de lo acordado en la OMC.

Articulo 5°. Compensacion por darios o pérdidas.

Este articulo establece que cuando los inversio-
nistas sufran pérdidas debidas a guerra u otro con-
flicto armado recibiran, en cuanto a restitucion,
compensacion e indemnizacion, el mismo trato otor-
gado por el Estado en donde se ocasion6 el dafio a
sus propios inversionistas o a los inversionistas de
un tercer Estado.

Articulo 6°. Transferencias.

En este articulo se garantiza la transferencia de
los fondos relacionados con las inversiones en mo-
neda de libre convertibilidad. El articulo prevé algu-
nas restricciones a este principio relacionadas con la
proteccion de derechos de terceros y la ejecucion de
providencias administrativas o judiciales. [gualmen-
te, se establece que una Parte contratante imponga
restricciones cambiarias de conformidad con sus le-
yes y regulaciones aplicables.

Articulo 7°. Subrogacion.

Con esta disposicion se busca evitar que un in-
versionista que ya haya sido indemnizado por una

aseguradora contra riesgos no comerciales, por
ejemplo, riesgos politicos, demande al Estado bus-
cando que este también lo indemnice. Asi mismo,
busca que la parte contratante o la agencia designada
por esta, tenga, en virtud de la subrogacion, la facul-
tad de ejercer los derechos, exigir los reclamos del
inversionista y asumir las obligaciones relacionadas
con la inversion en la misma medida que el inver-
sionista.

Articulo 8°. Resolucion de controversias entre
las Partes Contratantes.

En caso de conflicto entre los dos Estados con-
tratantes o sea, la Republica de Colombia y la Re-
publica Popular China, acerca de la interpretacion o
aplicacion del Convenio, este se resolvera, en lo po-
sible, mediante negociaciones diplomaticas. Si este
no puede resolverse en seis meses, el inversionista
podra presentarlo a un tribunal de arbitraje designa-
do de comun acuerdo por las Partes.

Articulo 9°. Resolucion de disputas entre una
Parte y un inversionista de la otra Parte.

Este articulo establece el procedimiento para re-
solver las disputas que surjan entre alguno de los Es-
tados e inversionistas del otro Estado.

El Acuerdo prevé, una vez agotadas las fases de
consultas y negociacion, que un inversionista pue-
de someter sus diferencias a las cortes locales o a
arbitraje internacional bajo el Convenio del Cen-
tro Internacional de Arreglo de Diferencias de In-
version (CIADI) u otro mecanismo ad hoc bajo las
reglas de la Conferencia de Naciones Unidas sobre
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) a me-
nos que sea acordado diferente por las Partes. Para
estos efectos, tanto Colombia como China, como
miembros del CIADI, acordaron mediante el Trata-
do, otorgar su consentimiento definitivo, vinculante
y sin reservas para que toda controversia entre una
Parte y un inversionista de la otra Parte pueda ser
sometida al procedimiento arbitral del CIADI. Tam-
bién acordaron el sometimiento de la controversia
entre una Parte y un inversionista de la otra Parte
a cualquier otra institucion de arbitraje o bajo otras
reglas de arbitraje que las Partes acuerden.

Adicionalmente el articulo prevé que una vez el
inversionista haga la seleccion de foro, esta sera de-
finitiva.

Entre sus disposiciones vale la pena destacar la
posibilidad de arreglar las disputas mediante acuer-
dos amistosos, el plazo méaximo de tres afios para
someter una controversia bajo este articulo y el ca-
racter definitivo y vinculante de la decision adopta-
da por el tribunal que conocid la controversia. Tam-
bién se requiere el agotamiento de la via gubernativa
—tratdndose de actos administrativos— antes de so-
meter la reclamacion a cortes locales o al arbitraje.

Con relacion a la posibilidad de que un inversio-
nista acuda a arbitraje internacional, y en particu-
lar al CIADI, fue declarado exequible por la hono-
rable Corte Constitucional mediante su Sentencia
C-442/96, asi como en otras Sentencias relaciona-
das con la aprobacion de Acuerdos de Promocién y
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Proteccion Reciproca de Inversiones dentro de las
que vale la pena destacar el suscrito con Gran Bre-
tafia (C-358/96), Cuba (C-379/96), Peru (C-008/97)
y Espaiia (C-494/98), entre otros. Se entiende enton-
ces que acudir a tribunales arbitrales internacionales
para la resolucion de controversias es un mecanismo
valido y constitucionalmente viable.

Articulo 10. Otras disposiciones.

Este articulo establece que cualquier acuerdo o
reglamentacion que sea mas favorable para el inver-
sionista prevalecera sobre el presente Acuerdo.

Articulo 11. Ambito de aplicacion.

En cuanto al ambito de aplicacion del Acuerdo,
los estandares antes descritos de tratamiento se apli-
caran a las inversiones hechas en cualquier momen-
to (es decir, antes y después de la entrada en vigor
del APPRI). Esto busca incentivar la reinversion de
aquellos inversionistas que hicieron inversiones en
el pais previas al Acuerdo. No obstante, el Acuerdo
no se aplicara a las controversias que hubieren sur-
gido con anterioridad a su vigencia.

Por supuesto, el Acuerdo no se aplicara a inver-
siones realizadas con capital o activos provenientes
de actividades ilicitas.

Articulo 12. Excepciones.

Este articulo aclara de manera expresa la potestad
gubernamental de adoptar medidas por razones de
Orden Publico, siempre que se apliquen de manera
necesaria, proporcional, transparente y justificada,
respetando asi el principio de igualdad contemplado
por el ordenamiento constitucional.

Articulo 13. Medidas prudenciales en el sector
financiero.

Se establece otra excepcion en el sentido de que
el Estado puede adoptar medidas relacionadas con
servicios financieros, siempre y cuando dichas me-
didas estén basadas en razones prudenciales, para
mantener la solidez e integridad de las instituciones
financieras del pais.

Articulo 14. Medidas tributarias.

Este articulo estipula que el Tratado no tendra
aplicacion en asuntos tributarios, con la excepcion
del articulo 4° (Expropiacién y Compensacion) y el
articulo 9° (Resolucion de Diferencias entre Estado
e inversionistas).

Articulo 15. Consultas.

Este articulo establece que las partes podran con-
sultar entre si cualquier asunto relacionado con la
aplicacion o interpretacion del tratado.

Articulo 16. Disposiciones finales.

Se sefiala que el tratado permanecera en vigor por
un periodo inicial de diez afios y que, después de
dicho periodo, continuara en vigor indefinidamente
a menos que sea denunciado por alguna de las Par-
tes. Ademas, se establece que para las inversiones
realizadas con anterioridad a la fecha de denuncia,
el Acuerdo tendra un periodo de vigencia adicional
de diez afios a partir de esta.

Consideraciones finales

La creacion de ventajas competitivas y com-
parativas es un reto que indiscutiblemente ha sido

abordado hace ya varias décadas por los paises en
desarrollo, tanto en temas comerciales como en los
de inversion y otros ejes transversales; fruto de ello,
los Tratados de Libre Comercio han evolucionado,
convirtiendo la inversiéon poco a poco en un asunto
al menos tan importante como el comercial, lo que
a su vez ha perfeccionado tratados bilaterales exclu-
sivos del tema inversion, como el que atafie a esta
ponencia.

Este proceso permite convenir un instructivo y
un mapa de accion transparente para ambas partes
en inversion, otorgando una herramienta invaluable
y un punto de partida para todo aquel que por sus
caracteristicas de riesgo haya planeado seriamente
invertir en el extranjero, pero que nunca inicid ac-
ciones, asi como también consolida muchas de las
inversiones ya establecidas que pueden sentirse
tambaleantes y temerosas ante la incertidumbre del
negocio propio y el ambiente en el que se desarro-
lla: con este instrumento aislamos y eliminamos tal
riesgo de los planes de accion, lo que sin duda hara
considerablemente mas atractivo el proyecto de in-
version.

Las politicas publicas de la Republica Popular
China estan fundamentadas en una apertura a los
mercados que coadyuve a la industrializacion am-
biciosa de sus cadenas productivas, estrategia que
ha sido exitosa y que significa una oportunidad de
aprender de su experiencia, al mismo tiempo que
inyectamos dinamicidad a las actividades comer-
ciales colombianas, es por ello que en un escenario
de crisis como el actual, potenciales inversores tan-
to colombianos como chinos valorardn este meca-
nismo que el Gobierno Nacional y el Congreso de
la Republica les esta brindando como una primera
aproximacion que seguramente confluird en un tra-
tado mucho mas profundo a futuro como sucedio
con el caso peruano; ademas simultdneamente esta
ley brinda un claro mensaje de aceptacion de los
estandares internacionales para la proteccion de
las inversiones, fortaleciendo la politica Estatal de
promocién de inversiones como percutor del creci-
miento econdmico y la creacion de nuevas plazas
de trabajo.

En este orden de ideas, nos permitimos rendir po-
nencia positiva para segundo debate al proyecto de
ley, de acuerdo con la siguiente proposicion:

Proposicion final

Por lo anteriormente expuesto y con base en los
dispuesto por la Constitucion Politica y la ley, me
permito proponer a la honorable Comision Segun-
da del Senado de la Reptiblica dar primer debate al
Proyecto de ley numero 60 de 2010 Senado, “por
la cual se aprueba el ‘Acuerdo Bilateral para la
Promocion y Proteccion de Inversiones entre el Go-
bierno de Colombia y el Gobierno de la Republica
Popular China’, suscrito en Lima, Pert, el 22 de no-
viembre de 2008

De los honorables Senadores,

Carlos Emiro Barriga Pefiaranda,
Honorable Senador de la Republica.
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CONCEPTOS JURIDICOS

CONCEPTO JURfDICQ DEL MINISTERIO

DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO AL

PROYECTO DE LEY NUMERO 012 DE 2010
SENADO

por la cual se modifica el articulo 236 (descanso re-
munerado en la época del parto) y se adicionan los
articulos 57 y 58 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

1.1

UJ 1226-2010

Bogota, D. C., 23 de agosto de 2010
Honorable Senadora

DILIAN FRANCISCA TORO TORRES
Presidenta Comision Séptima

Senado de la Republica

Ciudad

Asunto: Proyecto de ley niimero 012 de 2010 Se-
nado, por la cual se modifica el articulo 236 (descanso
remunerado en la época del parto) y se adicionan los
articulos 57 y 58 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Honorable Presidenta Toro Torres:

En relacién con el proyecto de ley de la referen-
cia, de manera atenta le remito para su consideracion
los comentarios de constitucionalidad, conveniencia
e impacto fiscal, que este Ministerio considera per-
tinente efectuar, conforme al texto de publicacion,
radicado en la Gaceta del Congreso niimero 436 del
22 de julio de 2010.

1. Analisis de la constitucionalidad, legalidad y
conveniencia

* Naturaleza de la licencia de maternidad y limi-
tes al marco de configuracion normativa en mate-
ria de seguridad social

El proyecto de ley referenciado en el asunto, tie-
ne como objetivo principal ampliar la licencia de
maternidad pasando de las 12 semanas actuales, a
14 semanas, y con la posibilidad de entrar a disfrutar
dicha licencia hasta dos semanas antes de la fecha
estimada de parto.

Desde el punto de vista constitucional, teniendo
en cuenta los articulos 43 y 44 de la Constitucion,
los cuales disponen que el Estado colombiano debe
garantizar la proteccion especial de la mujer en esta-
do de embarazo y después del parto, asi como de las
obligaciones adquiridas en convenios y tratados in-
ternacionales!, que hacen parte del bloque de cons-
titucionalidad, estos postulados han sido desarrolla-
dos a través del articulo 236 del Cdodigo Sustantivo
del Trabajo, definiendo una prestacion econdmica a

favor de la madre y de su hijo recién nacido denomi-

1 Al respecto, se puede consultar el Convenio niimero 3
sobre la Proteccion de la Maternidad de 1919 proferido
por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), ra-
tificado por la Ley 129 de 1931; la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer, aprobada en Colombia por la Ley 51 de 1981;
articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos Sociales y Culturales, incorporado al ordena-
miento juridico colombiano mediante la Ley 74 de 1968,
el articulo 9° del Protocolo Adicional a la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos de San Salvador.

nada licencia de maternidad, la cual dispone: “Des-
canso remunerado en la época del parto: 1. Toda
trabajadora en estado de embarazo tiene derecho
a una licencia de doce (12) semanas en la época de
parto, remunerada con el salario que devengue al
entrar a disfrutar del descanso”.

La jurisprudencia de la honorable Corte Cons-
titucional ha sido enfatica en definir la licencia de
maternidad como “un elemento idoneo para salva-
guardar derechos fundamentales de la madre y del
neonato, pues se trata de una proteccion especial
conferida a las mujeres durante la etapa de la ma-
ternidad para que puedan recuperarse del esfuerzo
fisico y psicologico que acarrea el proceso de gravi-
dez y de parto, asi como para que puedan brindarles
el cuidado necesario a sus hijos recién nacidos. En
este orden de ideas, tal prestacion es inescindible de
derechos tales como la vida digna, el minimo vital
v la salud de la madre y el recién nacido. Por esto,
los mismos imperativos supralegales aplicables en
el territorio colombiano y las leyes que los desarro-
llan no desconocen la importancia de la licencia de
maternidad y no pueden ser interpretados de forma
contraria®.

Al mismo tiempo, en Sentencia T-559 de 2005,
Magistrado Rodrigo Escobar Gil, estim6 que frente
a la licencia de maternidad, entendida esta como el
descanso remunerado en la época del parto y con
posterioridad al mismo, teniendo por objeto “per-
mitir a la madre recuperarse fisicamente después
de haber pasado por la experiencia de un alumbra-
miento, con el fin de que pueda atender sus nece-
sidades propias y las del recién nacido, asi como
también brindarle al menor las condiciones que
permitiran su desarrollo, no solamente fisico sino
también emocional y afectivo durante las primeras
semanas de su vida”.

Esta disposicion debe tener en cuenta los articu-
los 162 y 207 de la Ley 100 de 1993, los cuales esta-
blecen que el Plan Obligatorio de Salud, permitira la
proteccion integral de las familias a la maternidad,
de la misma forma que las Empresas Promotoras de
Salud del Régimen Contributivo reconoceran y pa-
garan a sus afiliadas “La licencia por maternidad
de conformidad con las disposiciones legales vi-
gentes”. En desarrollo de estas disposiciones se han
expedido una serie de decretos® reglamentando los

2 Corte Constitucional, Sentencia T-1167 de 2008.

3 El Decreto 806 de 1998 defini6 las siguientes reglas:
i) Cuando el empleador incurra en mora en el pago de los
aportes debera asumir directamente el pago de la licencia
de maternidad (articulos 8°y 80);
ii) Es requisito para acceder a la licencia de maternidad
haber cotizado, como minimo, durante todo el periodo
de gestacion (articulo 63);
iii) Durante la licencia de maternidad el IBC se calcula
sobre el valor de la respectiva estacion econdmica (arti-
culo 70);
El Decreto 1406 de 1999 adoptd las siguientes reglas
adicionales:
1) Para la liquidacion de la licencia de maternidad solo se
tiene en cuenta el cuarenta por ciento (40%) de las varia-
ciones al salario que excedan el Ingreso Base de Cotiza-
cion promedio de los 12 meses anteriores (articulo 27);
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requisitos y procedimientos para que trabajadoras
independientes o dependientes tengan acceso a esta
prestacion, los cuales se pueden resumir en que an-
tes del parto la trabajadora debe:

1) Haber cotizado durante todo el periodo de ges-
tacion;

ii) Haber efectuado de manera oportuna y com-
pleta el pago de las cotizaciones de al menos 4 de
los 6 meses anteriores a la fecha de causacion del
derecho -el empleador, o ella misma en el caso de
las trabajadoras independientes-, y haberlo hecho de
manera completa durante el afio anterior a la causa-
cion del derecho;

iii) No tener deudas pendientes con EPS o IPS;

iv) Haber suministrado informacién veraz dentro
de los documentos de afiliacion y de autoliquidacion
de aportes al sistema, y

v) Haber cumplido con las reglas de periodos mi-
nimos para movilidad; y con posterioridad al parlo
la trabajadora debe:

i) Permanecer en el sistema durante el periodo
que dure la licencia, y

ii) Realizar los respectivos aportes teniendo como
IBC el valor de la licencia®.

Es asi, que las mujeres que cotizan en calidad de
independientes como aquellas que cotizan como tra-
bajadoras dependientes, deben cumplir con los an-
teriores requisitos legales para acceder a esta pres-
tacion. La Entidad Promotora de Salud respectiva
tiene a su cargo el pago de la licencia de maternidad
pero su financiacién corresponde al Fosyga, el cual
compensa cada una de las licencias con recursos de
la subcuenta de compensacion, siempre y cuando es-
tas cumplan con el lleno de los requisitos.

Lo anterior, por cuanto la Ley 100 de 1993 no
reformo la licencia de maternidad en ningun as-
pecto sustantivo de la prestacion econdmica, pero
transformd su sistema de financiacion al indicar
que la misma estaba a cargo del Sistema General
de Segundad Social en Salud, financiada en todos
los casos por el Fosyga como una transferencia
diferente a la UPC pero también compensada:
“Para los afiliados de que trata el literal a) del
articulo 157, el régimen contributivo reconocerda
y pagard a cada una de las Entidades Promotoras
de Salud, la licencia por maternidad, de confor-
midad con las disposiciones legales vigentes. El
cumplimiento de esta obligacion serd financiado
por el Fondo de Solidaridad, de su subcuenta de

i) Durante la licencia de maternidad son obligatorios los
aportes a salud y pensiones (articulo 40);
iii) Las trabajadoras independientes cotizaran, durante
la licencia de maternidad, la parte que de ordinario co-
rresponde a las trabajadoras dependientes y el excedente
sera a cargo de la EPS (articulo 40);
El Decreto 1804 de 1999 a su vez establecid requisitos
mas estrictos para el pago o reembolso de la licencia de
maternidad y de las incapacidades generales a los em-
pleadores y trabadores independientes;
El Decreto 047 de 2000 nuevamente establecio la exi-
gencia para acceder al reconocimiento y pago de la li-
cencia de maternidad consistente en i) Haber cotizado
ininterrumpidamente al sistema durante todo el periodo
de gestacion.

4 Corte Constitucional, Sentencia T-1223 de 2008.

compensacion, corno una transferencia diferente
de las Unidades de Pago por Capitacion, UPC”.

De la misma forma, las reglas previstas relativas
a la responsabilidad del empleador por incumpli-
miento de los requisitos exigidos en la ley tienen por
objeto cambiar las reglas en cuanto a la financiacion
de la licencia de maternidad ya que, cuando el em-
pleador incurre en mora (dejando de pagar cotizacio-
nes o pagandolas extemporaneamente) la licencia de
maternidad, se afirma en la norma, serd a su cargo’.

Se establece entonces, que el Fosyga es el obligado
a cubrir la prestacion por licencias de maternidad y por
lo tanto debe transferir a las EPS, que actiian como sim-
ples intermediarios para su reconocimiento, los dineros
que estas finalmente giren a sus afiliadas, “siempre que
se cumplan con los requisitos del régimen o que exista
por via judicial una inaplicacion de las disposiciones
sobre la materia”"%. Esta obligacion es desarrollada por
el Fosyga a través del proceso de compensacion defini-
do y regulado por el Decreto 2280 de 20047

Sin embargo, dentro de la jurisprudencia cons-
titucional se ha considerado que, al momento de
producir normas relativas a la Seguridad Social en
Salud, el legislador en el ejercicio de su potestad le-
gislativa, estd sujeto a ciertos limites que emanan de
la propia Constitucion, entre los que se encuentran:

i) El reconocimiento de la seguridad social como
un derecho irrenunciable de todos los habitantes del
territorio nacional y, a su vez,

ii) Como un servicio publico obligatorio cuya di-
reccion, control y manejo se encuentra a cargo del
Estado. Adicionalmente;

iii) Se admite la posibilidad de autorizar su pres-
tacion no solo por entidades publicas sino también
por particulares;

5 Decreto 1804 de 1999: “Articulo 21. Reconocimiento y
pago de licencias. Los empleadores o trabajadores inde-
pendientes, y personas con capacidad de pago, tendrdan
derecho a solicitar el reembolso o pago de la incapaci-
dad por enfermedad general o licencia de maternidad,
siempre que al momento de la solicitud y durante la
incapacidad o licencia, se encuentren cumpliendo con
las siguientes reglas: (...) 2. No tener deuda pendiente
con las Entidades Promotoras de Salud o Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud por concepto de re-
embolsos que deba efectuar a dichas entidades, y con-
forme a las disposiciones vigentes sobre restriccion de
acceso a los servicios asistenciales en caso de mora. ||
Conforme a la disposicion contenida en el numeral 1 del
presente articulo, serdn de cargo del Empleador el valor
de las licencias por enfermedad general o maternidad a
que tengan derecho sus trabajadores, en los eventos en
que no proceda el reembolso de las mismas por parte de
las EPS, o en el evento en que dicho empleador incurra
en mora, durante el periodo que dure la licencia, en el
pago de las cotizaciones correspondientes a cualquiera
de sus trabajadores frente al sistema. En estos mismos
eventos, el trabajador independiente no tendra derecho
al pago de licencias por enfermedad general o mater-
nidad o perdera este derecho en caso de no mediar el
pago oportuno de las cotizaciones que se causen durante
el periodo en que esté disfrutando de dichas licencias
(.)".

6 Corte Constitucional, Sentencia T-136 de 2008.

Por el cual se reglamenta el proceso de compensacion y

el funcionamiento de la Subcuenta de compensacion in-

terna del régimen contributivo del Fondo de Solidaridad

y Garantia, Fosyga.
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iv) El sometimiento del conjunto del sistema a los
principios de eficiencia, universalidady solidaridad,
principios a los que el Acto Legislativo 01 de 2005
anadio, en materia de pensiones, el principio de sos-
tenibilidad financiera. El principio de universalidad
significa que la cobertura de la seguridad social
abarca a todas las personas. En cuanto al princi-
pio de eficiencia, el mismo ha sido entendido como
aquel que impone al legislador lograr el mejor uso
economico y financiero de los recursos disponibles
para asegurar el reconocimiento y pago en forma
adecuada, oportuna y suficiente de los beneficios a
que da derecho la seguridad social. El principio de
solidaridad exige la ayuda mutua entre las personas
dfiliadas, vinculadas y beneficiarias, independien-
temente del sector economico al cual pertenezcan,
v sin importar el estricto orden generacional en el
cual se encuentren®.

Lo anterior significa, que el legislador al mo-
mento de desarrollar la configuracion normativa del
sistema de seguridad social esta sujeto a limites sus-
tantivos o materiales, relativos a los principios es-
pecificos de la seguridad social en salud (eficiencia,
universalidad, solidaridad), y, por otra, con la salva-
guarda de los demas principios y derechos reconoci-
dos en la Constitucion.

“Asi aun cuando es claro que el legislador cuenta
con un amplio margen de configuracion en asuntos
relativos a la seguridad social, lo cierto es que en el
ejercicio de esa atribucion no puede adoptar regula-
ciones que desconozcan las reglas procedimentales
y de competencia, ni que anulen los principios de la
seguridad social o los demds principios y derechos
consagrados en la Constitucion .

Por lo anterior, el legislador al establecer una
prestacion econdmica en materia de seguridad so-
cial, o ampliar los efectos de la misma en ejercicio
de su configuracion normativa, como ocurre en este
caso con la licencia de maternidad, bajo el someti-
miento de los principios de solidaridad y de eficien-
cia que presiden el Sistema de Seguridad Social en
Salud, debe igualmente tener en cuenta la posibili-
dad de “imponer a ciertas personas con capacidad
economica el pago de contribuciones parafiscales,
bajo la forma de cotizaciones obligatorias, con dis-
tintas tasas o requisitos de fidelidad expresados en
semanas minimas, y condicionar el acceso a ciertas
prestaciones al efectivo cumplimiento de esta obli-
gacion, todo ello con el proposito de lograr el fi-
nanciamiento global del Sistema. Pero en el disefio
de estas medidas debe respetar ciertos parametros
de razonabilidad y proporcionalidad, pues no puede
ignorar que de la posibilidad efectiva de acceder al
servicio de salud depende la eficacia de derechos
fundamentales tales como la vida, la salud o la dig-
nidad de las personas””.

Al momento de ampliar el beneficio de una pres-
tacidn en este caso la licencia de maternidad, se debe
tener en cuenta por parte del legislador, armonizan-
do los principios constitucionales que presiden la

8 Corte Constitucional, Sentencia C-663 de 2009.
9 Corte Constitucional, Sentencia C-663 de 2009.

Seguridad Social, la exigencia de las cotizaciones
obligatorias con las cuales trabajadores y emplea-
dores contribuyen a la financiacion del Sistema, en
su conjunto, para preservar el equilibrio financiero y
fiscal que garantizara el pago de esta prestacion, se
refleje bajo un mayor grado de intensidad de manera
que el legislador puede fijar un mayor o menor nu-
mero de semanas de cotizacién o incrementar o re-
ducir las tasas respectivas, y condicionar el acceso a
las prestaciones concretas al efectivo cumplimiento
de esta obligacion, todo ello con el fin de lograr un
punto de equilibrio financiero global del Sistema de
Seguridad Social.

Por esta razon, el legislador en ejercicio de la ci-
tada potestad de configuracion normativa, ademas
de someterse al cumplimiento de aquellas reglas y
principios que regulan el suministro y la exigibili-
dad de las prestaciones que componen el sistema de
la seguridad social, se encuentra sujeto de igual ma-
nera a la observancia de aquellos otros principios,
valores y derechos constitucionales previstos en el
texto Superior, que generalmente limitan el desarro-

llo de la atribucion constitucional de regulacion’?.

En dicho sentido, la Corte en Sentencia C-671 de
2002, sostuvo que:

“Esta Corte ha sefialado que si bien la Constitu-
cion senala unos principios que gobiernan los dere-
chos a la seguridad social y a la salud, el legislador
goza de una amplia libertad para regular la mate-
ria, pues la Carta establece que la seguridad social
se presta con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, “en los términos que
establezca la Ley”. (...) La amplia libertad del le-
gislador en la configuracion de la seguridad social
no significa obviamente que cualquier regulacion
legislativa sea constitucional, pues no solo la Car-
ta seitala unos principios basicos de la seguridad
social y del derecho a la salud, que tienen que ser
respetados por el Congreso, sino que ademds la ley
no puede vulnerar otros derechos y principios cons-
titucionales”.

De la misma forma, en la Sentencia C-152 de
2003 manifesto:

“En materia de la regulacion del servicio puibli-
co de seguridad social, el legislador goza de una
amplia potestad de configuracion normativa. La ley,
por decision constituyente, establece los términos
en que dicho servicio publico debe ser prestado en
sujecion a los principios de eficacia, universalidad
y solidaridad (articulo 48 de la Constitucion). En
desarrollo de dichos principios, el legislador puede
reconocer determinadas prestaciones sociales -por
ejemplo una licencia remunerada de paternidad de
cuatro dias si el padre cotiza al sistema de salud
o de ocho dias si el padre y la madre son cotizan-
tes (articulo 1° de la Ley 755 de 2002)-, asi como
colocar en cabeza de determinadas personas las
obligaciones correspondientes, como la de finan-
ciar dicha prestacion. Para la Corte es claro que la
amplia potestad legislativa en materia de seguridad

10 Corte Constitucional, Sentencia C-336 de 2008.
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social que incluye el régimen de licencia de paterni-
dad en caso de alumbramiento, tiene como limite los
preceptos constitucionales, en especial el deber de
respetar los derechos fundamentales, entre ellos el
derecho a la igualdad”. (Negrillas fuera de texto).

En conclusion, si bien se ha reconocido que el
legislador cuenta con un amplio marco de configu-
racion legislativa en materia de seguridad social,
dentro del cual se encuentra la posibilidad de reco-
nocer prestaciones en materia de salud, o ampliar su
margen de aplicacidn, en este caso, la licencia de
maternidad, de la misma forma, el legislador debe
considerar, si las cotizaciones obligatorias que rea-
lizan los trabajadores y empleadores son suficientes
para contribuir a la financiacion de esta prestacion,
o si se hace necesario incrementar o reducir las tasas
respectivas, y/o por el contrario, se hace necesario
condicionar el acceso a esta prestacion.

Esto, con la finalidad de lograr un punto de equi-
librio financiero global del Sistema de Seguridad
Social, asi como un punto de equilibrio especifico
que permita la garantia y el acceso efectivo a esta
prestacion, en los términos planteados en la presente
iniciativa; lo anterior, teniendo como limite en ejer-
cicio de su potestad de configuracién normativa los
principios constitucionales previstos en la Constitu-
cién en materia de Seguridad Social, especialmente
aquellos que hacen relacion al suministro y la exigi-
bilidad de las prestaciones que componen el sistema
de la Seguridad Social en Salud.

2. Impacto fiscal

Adicionalmente a las anteriores consideraciones,
en relacion con las repercusiones de orden fiscal que
se derivan de la presente iniciativa, fue necesario
por parte de este Ministerio acudir a la informacion
que sobre el particular tiene el Departamento Admi-
nistrativo Nacional de Estadistica (DANE) al igual
que al Fondo de Solidaridad y Garantias (Fosyga),
con el proposito de obtener informacion que permita
analizar el presente proyecto. Revisado este, se tiene
que el siguiente seria el articulado del que se tienen
observaciones.

El presente proyecto de ley en su articulo 1°
modifica el articulo 236 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, al establecer que toda trabajadora en estado
de embarazo tiene derecho a una licencia de catorce
(14) semanas en la época del parto, remunerada con
el salario que devengue al momento de entrar a dis-
frutar de su descanso.

Dicha medida demanda costos adicionales para
la Subcuenta de Compensacion del Fosyga, en razon
a que el Régimen Contributivo en Salud a través de
esta Subcuenta reconoce y paga a cada Entidad Pro-
motora de Salud (EPS), la licencia de maternidad de
conformidad con lo dispuesto por el Cédigo Sustan-
tivo del Trabajo.

Para poder realizar una estimacion del impacto
de esta medida fue necesario, como se indico an-
teriormente, utilizar la informacion mas reciente
disponible en el Departamento Administrativo Na-
cional de Estadistica (DANE) de los nacimientos en
el pais, correspondiente a los afios 2002 a 2008. A

partir de estos datos, se estimo la tasa de crecimien-
to promedio (-0.01%), y con ella se proyectaron los
nacimientos para los afios 2009 a 2010, asi:

R R w | mo | me | e

Igualmente, seglin las estimaciones del DANE, en
Colombia para el presente afio se tendran 12.109.995
mujeres en edad fértil (15 a 49 afos), y de acuerdo al
Fosyga, a julio de 2010 existian 4.682.737 mujeres
cotizantes en el régimen contributivo, siendo estas
un 38.67% de la poblacion femenina en edad fértil.

Adicional a esto, de acuerdo al Ingreso Base de
Cotizacion (IBC) promedio (mensual) reportado por
la Subcuenta de Compensacion del Fosyga para ju-
lio de 2010 era de $906.310.

Con lo anterior, la ampliacion de los dias de li-
cencia de maternidad hasta llegar a 98 dias, signifi-
carfa un aumento de 14 dias respecto a la situacion
actual (12 semanas = 84 dias), lo cual tendria un im-
pacto fiscal adicional de $116.691 millones para el
presente afio.

Propuesta (MADRES) Proyecto de ley 016
de 2010 Senado (para el afio 2010)

1. Total Nacimientos (Estimado) 713.507
2. % Mujeres Afiliadas al Régimen Contributivo 38,67%
3. Valor IBC (promedio mensual) de la Subcuenta de $906.310
Compensacion (Fosyga)

4. Valar de un (1) DIA de Licencia de Maternidad $30.210
=(3)/30

5. Dias Adicionales de Licencia de Maternidad 14
6. Valor de catorce (14) DIAS adicionales de Licencia $422.945
de Maternidad = (4)*(5)

7. COSTO ESTIMADO PROPUESTA: Valor | $116.691.082.700
de catorce (14) DIAS adicionales de Licencia de

Maternidad = (1)*(2)*(6)

FUENTES:

DANE (Nacimientos 2004, 2005 y 2006 - Poblacion Femenina en edad
Fértil).

FOSYGA (IBC Promedio Mensual y Mujeres Cotizantes).

Direccion General de Presupuesto Publico Nacional - Ministerio de Hacien-
da y Crédito Publico.

En virtud de lo expuesto, y conforme a lo pre-
ceptuado por el inciso 3° del articulo 7° de la Ley
819 de 2003,!! este Ministerio se abstiene de emitir
concepto favorable al presente proyecto de ley, toda
vez que se estarian generando costos adicionales no
contemplados actualmente en la Subcuenta de Com-
pensacion del Fosyga, afectado la sostenibilidad fi-
nanciera de la misma, razon por la cual, se solicita
respetuosamente al Congreso de la Republica, eva-
luar el archivo de la presente iniciativa legislativa.
Lo anterior, sin perjuicio, del pronunciamiento que
11 “E[ Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico, en cual-

quier tiempo durante el respectivo tramite en el Congre-

so de la Republica, deberd rendir su concepto frente a la
consistencia de lo dispuesto en el inciso anterior. En nin-
gun caso este concepto podrd ir en contravia del Marco

Fiscal de Mediano Plazo. Este informe sera publicado

en la Gacela del Congreso”.
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de este mismo proyecto realice el Ministerio de la
Proteccion Social.

Cordial Saludo.
El Ministro de Hacienda y Crédito Publico,
Juan Carlos Echeverry Garzon.

Copia: Honorable Senador Juan Francisco Loza-
no Ramirez. (Autor)

Doctor Jestis Maria Vergara Espafia, Secretario
Comision Séptima del Senado de la Republica para
que obre en el expediente.

COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., a los veinticuatro (24) dias del
mes de agosto afio dos mil diez (2010). En la presen-
te fecha se autoriza la publicacién en la Gaceta del
Congreso de la Republica, el concepto juridico del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, doctor
Juan Carlos Echeverry Garzon, en siete (7) folios,
al Proyecto de ley niimero 12 de 2010 Senado, por
la cual se modifica el articulo 236 (descanso remu-
nerado en la época del parto) y se adicionan los ar-
ticulos 57 y 58 del Codigo Sustantivo del Trabajo.
Autoria del proyecto de ley del honorable Senador
Juan Francisco Lozano Ramirez.

El Secretario,

Jesus Maria Espana Vergara.
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