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| presente documento contiene reflexiones
sobre el Sistema del Subsidio Familiar, su
forma de financiacién, la naturaleza y
alcances de la pardfiscalidad y el impacto
de esta en la generacion de empleo formal,
frente a las propuestas recurrentes por reducir o eliminar
la forma de financiacion por contribuciones tales para
prestaciones laborales y de la seguridad socidl.
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Introduccidén

Sistema del Subsidio Familiar y financiacién
parafiscal: presente y futuro.

Naturaleza de los recursos que recaudan
las Cajas de Compensacién Familiar para el
Subsidio Familiar y naturaleza del pago que
estas realizan

El control fiscal sobre los recursos de
origen publico que administran las Cajas de
Compensacion Familiar
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Recurrentes han sido las voces que en el pais han pretendido reducir o eli-
minar la financiacion parafiscal aplicable al Sistema de Compensacién Familiar
desde sus orfgenes, atribuyéndole a la propuesta efectos mdgicos en cuanto a la
generacion de empleo formal y pecando por excesivo simplismo al desconocer
que el Sistema que sirve al subsidio familiar no puede definirse ni entenderse
exclusivamente por los recursos de que se nutre, sino que toda reflexién sobre la
materia debe hacerse a partir de una mirada integral que comprenda elementos
relacionados con la poblacién cubierta, los derechos atendidos, las prestaciones
que se reconocen, el esquema de financiacidn y administracién de recursos vy la
estructura organizacional que sirve al Sistema.

Ademds, sorprende que pretenda reducirse la comprension de la parafiscali-
dad a los casos de aportes con se financia la seguridad social y, en particular, con
los aportes que realizan los empleadores y las cooperativas de trabajo asociado
en Colombia al Sistema del Subsidio Familiar; cotizaciones que, entre otras cosas,
son las Unicas que no han sido incrementadas desde su origen por los afios cin-
cuenta del siglo pasado.

Como se expresard mds adelante en la compilacién de documentos y andlisis
que constituyen este documento, la parafiscalidad no corresponde Unicamente a
los aportes al Sistema del Subsidio Familiar y de seguridad social — aportes que
deben ser entendidos ademds como de cardcter atipico, y su modificacién no
asegura ni hace evidente la generacién de mayores condiciones de competitividad
y productividad para las empresas ni permite concluir en una mayor formalizacién
laboral.

En efecto, no existe una sola constatacion cientifica y comprobable que la
reduccion de los costos salariales haya determinado la ampliacidn de las plazas
laborales, como tampoco existe estudio que permita concluir que el aporte que
hacen los empleadores en Colombia al Sistema del Subsidio Familiar les resta
condiciones para participar en una economfa globalizada.

Por el contrario, el Sistema del Subsidio Familiar ha sido un factor insustituible
de equidad e inclusién social, pared de contencién a la pobreza del sector formal
de la economia, impulsor de la productividad empresarial y dinamizador de la
seguridad social.
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Las Cajas de Compensacion Familiar son sus administradoras y, como tales, tie-
nen la obligacidn de defender los logros de la capitalizacién social y de oponerse
a las medidas que a su juicio razonado vayan en contra del mejoramiento del Sis-
tema, que sirve ademds a una prestacién social de los trabajadores colombianos.

Esto es, las Cajas ni su Asociacion expresan opiniones en torno de la parafis-
calidad y al Sistema, con objetivo diferente de defender la prestacién social y la
capitalizacién social a las que sirven, no controvierten en causa propia ni movidas
por intereses particulares, pues entienden que su misién, ademds de garantizar
una administracion correcta de los recursos a su cargo, se concreta en defender
las obras del Sistema y en ampliar sus coberturas para beneficio de cada vez mas
familias colombianas.

No se olvide que el Sistema ha promovido desde muchos afios atrds la con-
solidacidn de condiciones de trabajo decente para los colombianos, promoviendo
la generacion de condiciones de bienestar familiar y laboral que en caso de no
existir provocarfan mayores distancias sociales y desencuentros entre el capital y
el trabajo.

Adicionalmente, el Sistema del Subsidio Familiar se ha consolidado como alia-
do estratégico de los gobiernos nacional y territoriales en la realizacion de finali-
dades publicas de alto impacto. La politica publica trazada ademads por el legislador
en materias como la proteccién por desempleo, a nifios y jOvenes pobres, de
vivienda de interés social y de salud, ha comprometido los esfuerzos y recursos del
Sistema de Subsidio Familiar; constituyéndose en una pieza clave para la ejecucion
de la politica social del Estado.

Todo esto es nuestra obligacién defenderlo.

En una sociedad que ha desdibujado instituciones y conceptos de lo colecti-
vo, marcada por una visidon competitiva e individualista, afectada por el conflicto
armado y por la inequidad social y la pobreza, mal harfamos en tolerar pasiva-
mente que se coloque en riesgo lo que socialmente ha construido por mds de
sesenta afos el pafs en torno de su Sistema de Subsidio Familiar y servicios
sociales.

Es por eso que ahora y siempre ASOCAJAS compartird en forma publica y
abierta, respetuosa pero contundente, sus apreciaciones sobre las propuestas y
decisiones que en materia de politicas publicas se promuevan o adopten y que
tengan que ver con la forma de organizacién y financiacién de la prestacion social
y de seguridad social subsidio familiar y servicios sociales.

Por estas razones, pone a disposicidn del publico esta cartilla la cual se recogen
opiniones, articulos y documentos sobre la identificacion de lo que es la parafis-
calidad, su relacion con el Sistema de Subsidio Familiar, las propuestas en cuanto
a ajustes de su manejo, los impactos de estas, la naturaleza de los recursos del
Sistema, la aplicacién del control fiscal y otras consideraciones relacionadas con la
funcionalidad de la compensacién familiar en el pais.

Su pretensidn no es otra que contribuir al debate publico y democrdtico que
debe darse sobre estos tdpicos e ilustrar sobre las propuestas que en Ultimas
impactardn en la forma de capitalizacién social mds eficiente y efectiva que ha
consolidado el pais en esta centuria.



|. Subsidio familiar: prestacién social

Toda reflexién sobre la forma de financiacidon del Sistema debe considerar la
naturaleza constitucional del subsidio familiar que aquel atiende.

La condicion del subsidio familiar como prestacién social de los trabajadores
en Colombia y parte de las garantfas minimas del trabajo, ha sido ratificada tanto
por el Plan Nacional de Desarrollo 2010 — 2014, como por la doctrina de la Corte
Constitucional.

No queda duda juridica alguna sobre el ser de dicha prestacion, que integra
el salario social de los trabajadores y concreta la equidad vy la redistribucion. Se
trata de un derecho a cargo de los empleadores que ingresa al patrimonio de los
trabajadores, sin ser considerado salario o factor de tal, y que beneficia a estos de
medianos y menores ingresos, como se definié desde los origenes del Sistema del
Subsidio Familiar por los afios cincuenta del siglo pasado.

Ha expresado sobre el subsidio familiar la Corte Constitucional que “es una
prestacion social, porque su finalidad no es la de retribuir directamente el trabajo
-como sf lo hace el salario-, sino la de subvencionar las cargas econdmicas del
trabajador beneficiario” (sentencia C-337 de 201 | con ponencia de Jorge Pretelt).

“Teniendo por consiguiente el subsidio familiar el objetivo fundamental de la
proteccion integral de la familia”, tal como lo define el Articulo |° de la Ley 21
de 1982,

En este sentido es vélido afirmar que el subsidio familiar es una forma de ga-
rantizar el mandato consagrado en el canon 42 de la Carta Politica segin el cual
“El Estado v la sociedad garantizardn la proteccién integral de la familia”.

Asi mismo, *‘constituye una valiosa herramienta para la consecucién de los ob-
jetivos de la politica social y laboral del Gobierno. En este orden, es un instrumen-
to por medio del cual se puede alcanzar la universalidad de la seguridad social, en
consonancia con el postulado contemplado en el Articulo 48 de la Carta Politica”.

2. Proyecto de reforma tributaria

El debate comentado se agudizd en los dias recientes con ocasién del anuncio
hecho por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en cuanto a los alcances
de la reforma tributaria que finalmente radicé a consideracion del Congreso de
la Republica.

En efecto, se comentd la intencidn inicial de transformar la financiacion del
sistema del Subsidio Familiar; eliminando la aportacion del 4% sobre la ndmina de
los empleadores y cooperativas de trabajo asociado, para en su lugar estructurar
un esquema fiscal de respaldo para la gestion a cargo de las Cajas de Compen-
sacion Familiar.

ASOCAJAS como muchas fuerzas vivas del pafs, entre ellos los gremios, las
centrales obreras y la opinién ciudadana, expresaron su desacuerdo o su inquie-
tud por los alcances de esta pretensién.

Se trataba de cambiar por la puerta de atrés la estructura y operacion de un
sistema que ha venido operando bien, en favor de los trabajadores de menores y
medianos recursos en el pais y de sus familias, con el prurito de liberar a los em-
pleadores de cargas parafiscales, para aventurarse en la idea de generar con ello
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mds empleo formal y favorecer la competitividad de las empresas. Idea tal, sin sus-
tento experimental, colocaba en riesgo la perdurabilidad de una cara prestacién
social de los trabajadores en Colombia, afectaba la seguridad social y anunciaba un
importante aumento de las ganancias de las grandes empresas — que por demds
no se muestran interesadas en la eliminacion de la parafiscalidad atipica para el
subsidio familiar — en detrimento de la solidaridad, la equidad y la inclusion social.

Debe sefialarse que de iniciativa gubernamental, fue presentado a conside-
racion del Congreso de la Republica el proyecto de ley “por la cual se expiden
normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones”.

Se pretenden modificar varios articulos del Estatuto Tributario y adicionar
otras normas y capitulos de la misma normatividad. A manera de ejemplo, se pro-
pone crear, a partir del |° de enero de 2013, el Impuesto sobre la Renta para la
Equidad a cargo de las sociedades, personas juridicas, contribuyentes declarantes
del impuesto sobre la renta y complementarios.

Asi mismo, se plantea la estructuracion del Impuesto Minimo Alternativo Na-
cional, IMAN, para las personas naturales clasificadas en la categoria de empleados,
como un sistema de determinacion de la base gravable y alicuota del impuesto de
renta que grava la renta liquida y que resutte de disminuir, de la totalidad de los ingre-
sos brutos ordinarios y extraordinarios de cualquier origen obtenidos en el respec-
tivo periodo fiscal, los ingresos no gravados, los costos y deducciones autorizados.

De la misma forma, se proyecta estructurar el Impuesto Minimo Alternativo
Simple, IMAS, como un sistema de determinacién simplificado del impuesto sobre
la renta, aplicable Unicamente a personas naturales colombianas, y a personas na-
turales extranjeras residentes en el pais, clasificadas en la categorfa de empleado,
cuyos ingresos brutos en el respectivo afio gravable sean inferiores a nueve mil
doscientos (9.200) UVT, calculado sobre la renta gravable determinada de con-
formidad con el sistema del Impuesto Minimo Alternativo Nacional, IMAN, a la
cual se le aplica la tarifa que corresponda de acuerdo con las tablas sefialadas en
el proyecto de ley.

lgualmente, se deroga la Ley 963 del 8 de julio de 2005 por medio de la cual
se instaurd una ley de estabilidad juridica para los inversionistas en Colombia. En
efecto, dicha norma habfa establecido los contratos de estabilidad juridica con la
finalidad de promover inversiones nuevas y de ampliar las existentes en el terri-
torio nacional.

De acuerdo con la ley, que ahora pretende derogar la reforma tributaria, me-
diante estos contratos, el Estado garantiza a los inversionistas que los suscriban,
que si durante su vigencia se modifica en forma adversa a estos alguna de las
normas que haya sido identificada en los contratos como determinante de la in-
versidn, los inversionistas tendrdn derecho a que se les contindien aplicando dichas
normas por el término de duracién del contrato respectivo.

De otra parte, y especificamente en lo que se relaciona con los sistemas ge-
nerales de Seguridad Social y Proteccién Social, el proyecto de reforma tributaria
modifica algunas normas de las leyes 100 de 1993,21 de 1982,27 de 1974,y 89
de 1988.

Entre los aspectos mds relevantes de la iniciativa se encuentran la redefinicién
del concepto de “régimen contributivo” dentro del Sistema General de Seguridad



Social en Salud y la exoneracién de la cotizacidn al Régimen Contributivo de Sa-
lud por parte de las sociedades y personas juridicas contribuyentes del impuesto
sobre la renta y complementarios, por sus trabajadores que devenguen hasta diez
(10) salarios minimos legales mensuales vigentes.

También se regulan materias que tienen que ver con el pago de aportes pa-
rafiscales al Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, v al Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar; ICBF, sin inclui, con muy buen criterio, a las Cajas de Com-
pensacion Familiar

Finalmente, en el proyecto de reforma se amplia el término para disefiar e
implementar el Sistema Unico Nacional de Informacion y Rastreo, SUNIR.

Se abre un amplio debate sobre los alcances de la reforma, correspondiéndole
al Congreso de la Republica sopesar razonadamente la intencionalidad positiva de
la iniciativa con los efectos que algunas de sus disposiciones pueda generar.

3. Posicion de ASOCAJAS sobre la financiacion del Sistema del Subsidio
Familiar

ASOCAJAS reitera su posicién sobre la inconstitucionalidad e inconveniencia
de pensar en reducir o eliminar la fuente de financiacidn que por aportes de los
empleadores financia el Sistema del Subsidio Familiar; lo mismo que la afternativa
relacionada con el traslado de fuente financiera al respecto, para hacer que la
misma se concrete en recursos de origen fiscal.

Entre los principales argumentos al respecto mencionamos los siguientes:

*  Como la razén de ser del Sistema del Subsidio Familiar es la atencién de
una prestacion social para los trabajadores de menores y medianos ingre-
sos, es connatural que la financiacion de la misma se sustente en el aporte
que realicen los responsables empresariales de la misma.

* Los empleadores han interiorizado ya su aporte al Sistema, sin que el
mismo sea un factor disuasivo para la contratacion laboral formal, ni exista
evidencia de que ello sea asf.

* La aplicacién de aportes parafiscales para financiar prestaciones de la
seguridad social es una prdctica universal que en Colombia tiene amplia-
mente acogida y aceptacion. Como el subsidio familiar; la atencién a des-
empleados y los servicios sociales son prestaciones de la seguridad social,
es propio que tales beneficios se financien con aportes que provengan
de la parafiscalidad.

*  Reducir o eliminar los aportes con destino al Sistema del Subsidio Familiar
no determina la generacién de mds empleo formal en el pafs.

* La parafiscalidad no puede ser vista exclusivamente como el aporte al
Sistema del Subsidio Familiar:

»  El qjuste en la financiacién del Sistema del Subsidio Familiar pone en ries-
go la cobertura subjetiva y material de las prestaciones que vienen reco-
nociendo las Cajas de Compensacién Familiar; con lo cual se provocarfa
una desmejora a las garantias minimas constitucionalmente reconocidas a
los trabajadores y a los derechos de la seguridad social.
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* La prestacién de la seguridad social como servicio publico que atiende
un derecho constitucional, reclama autonomfa en su esquema de finan-
ciacién y prestacion.

*  Los recursos que sirven a la seguridad social y por ende a las prestaciones
del subsidio familiar con intangibles, esto es, no pueden destinarse a fines
diferentes a aquella y deben garantizarse en su integralidad para cubrir las
necesidades a las que responde cada subsistema de proteccién.

*  Financiar el subsidio familiar y los servicios sociales con recursos de origen
fiscal constituye un retroceso de la politica publica al propiciar un esque-
ma de estatizacién de un servicio que ha operado por seis décadas con
eficiencia y adecuados resultados.

»  Establecer recursos fiscales especialmente definidos para la atencién de
las prestaciones del subsidio familiar presenta graves riesgos por contra-
riar el principio constitucional en virtud del cual no hay impuestos con
destinacion especifica,

*  Asise establezcan criterios para precisar recursos fiscales que financien la
operacién de las Cajas de Compensacion Familiar, en Ultimas la destina-
cion anual de los mismos terminard dependiendo de criterios de opor
tunidad, de suficiencia fiscal y de sostenibilidad presupuestal, ademads de
condicionarse al debate en el Congreso del presupuesto general anual
de la Nacion, contrariando los postulados de autonomia y eficiencia que
deben caracterizar la operacion de los sistema de seguridad social.

* Al provenir la financiacién del Sistema a partir de impuestos se desnatu-
raliza su interpretacién como una prestacién social de los trabajadores; en
efecto, solamente algunas empresas terminarian financiando una presta-
cion laboral de todos los trabajadores, rompiéndose el vinculo propio de
una prestacion tal con el responsable de la vinculacién laboral.

4. Consideraciones particulares

Adicional a lo comentado, la Asociacién Nacional de Cajas de Compensacién
Familian ASOCAJAS, deja a consideracidn del pais los argumentos que justifican la
no inclusién de las Cajas de Compensacion Familiar en el proyecto de ley por la
cual se expiden normas en materia tributaria.

4.1. Cualquier iniciativa legislativa que pretenda modificar o alterar la
prestacion social subsidio familiar debe discutirse en la Comision de
Concertacion de Politicas Laborales y Salariales

Uno de los principios tutelares del sistema politico colombiano es el de la par-
ticipacion. Por ello, uno de los fines del Estado es facilitar la participacién de todos
en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y
cultural de la nacién y, por eso mismo, la participacién es un derecho.

La participacion entonces permite que la formulacion de las politicas publi-
cas no se haga sin la presencia de los particulares. Ellos tienen la posibilidad de
participar, elevando sus propuestas u opinando sobre los proyectos de decision
publica que han de contener politicas publicas, sean de cardcter legislativo o ad-
ministrativo.



Empero, en materia salarial y laboral, la Constituciéon emplea un mecanismo
distinto, el cual estd previsto en el Articulo 56 de la Carta Politica.

En efecto, dispone el inciso tercero del Articulo 56 de la Constitucion Politi-
ca que, una comisién permanente integrada por el Gobierno, por representan-
tes de los empleadores y de los trabajadores, fomentard las buenas relaciones
laborales, contribuird a la solucidn de los conflictos colectivos del trabajo y
concertard las politicas salariales y laborales. La ley reglamentard su composicién
y funcionamiento.

Ello significa, desde el punto de vista constitucional que, la adopcién o fijacion
de las politicas salariales y laborales en Colombia, sea que estén contenidas en
la ley o en actos administrativos de caracter general, tienen que ser el resultado
de la concertacion tripartida entre el Gobierno, los empleadores y los trabaja-
dores y no simplemente de la mera participacién de estos Ultimos.

La participacion es un mecanismo que le permite proponer la adopcidn de
decisiones publicas o intervenir en su discusion dando opiniones o conceptos con
el propdsito de respaldar total o parcialmente un proyecto de decisién publica o
de oponerse a él, sin que tal opinién sea obligatoria para la entidad publica que la
recibe y quedando ésta en libertad de acogerla o no, pues en todo caso, la deci-
sion definitiva debe ser el resultado del proceso intelectivo-volitivo de la propia
administracién publica.

La concertacién supone tanto la participacién como el consenso Y, en veces,
algo mas, la adopcidn de la decision. Ello significa que en tratdndose de la concer-
tacién, las partes en discusidn proponen la adopcidn de la decisidn, se ponen de
acuerdo en ella y emiten la decisién.

En nuestro Estado no se puede adoptar una decisidn publica si previamente
no se ha surtido por lo menos el proceso de concertacién asf alll no se logre
el consenso necesario para adoptarla. Asi por ejemplo, en el caso analizado del
salario minimo, el gobierno no puede definir unilateralmente el salario minimo, si
previamente no se convocd la comisidén de concertacion y luego de surtido el
proceso se declara que falld el proceso de concertacién.

En conclusién, en Colombia no puede adoptarse ninguna politica laboral o
salarial, si previamente no se ha convocado la Comisidn de Concertacién para
que en ella se presente, debata y se acuerde el contenido de la decision de tal
manera que ella sea el resultado del consenso o por lo menos para que ella haya
sido previamente discutida con miras a lograr su concertacion.

Estas consideraciones son aplicables para el ejercicio de las demds funciones
y por lo mismo para la fijacidn en general de la politica salarial y laboral en Co-
lombia.

Siendo el subsidio familiar una prestacién social en favor de los trabajadores,
él constituye in genere un beneficio social, asi no constituya strictu sensu, salario,
resultante de la politica laboral y de seguridad social adoptada en Colombia desde
1948, a propuesta tanto de trabajadores como de empleadores.
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Es mds, su desarrollo e implementacidn, ha sido el producto del consenso
y la concertacién entre trabajadores y empleadores, y el Estado -a través del
legislador y del Gobierno-, surgié como un garante de dichos acuerdos, motivo
por el cual ahora tiene asiento propio en la mesa de concertacion y de fallar el
mecanismo puede adoptar las decisiones que correspondan pero en beneficio
tanto de los dos sectores como del interés general, del interés comuin y del
interés social.

En tal virtud, por ser el subsidio familiar parte de la politica laboral y de se-
guridad social colombiana, cualquier decision publica que pretenda suprimirlo,
modificarlo o alterarlo, debe ser adoptada por el Congreso de la Republica,
luego de surtido el tramite de concertacion que como requisito de procedi-
bilidad prevé el Articulo 56 de la Constitucion Politica y desarrolla la Ley 278
y conforme a las reglas jurisprudenciales hasta ahora definidas por la Corte
Constitucional, sin perjuicio de poner en movimiento otros escenarios de dis-
cusién y concertacion creados por la ley.

Adicionalmente, no puede desconocerse el acuerdo de voluntades suscrito
en materia laboral entre el Gobierno Nacional, los empleadores v las centrales
obreras en representacion de los trabajadores, el cual establecié como uno de
sus objetivos fundamentales el fortalecimiento de la Comisidon Permanente de
Concertacién de Politicas Salariales y Laborales.

4.2. Prohibicién constitucional de vulnerar el principio de no regresividad
en materia de derechos sociales

Disminuir en términos reales los recursos para garantizar la efectividad del
subsidio familiar como prestacidn social y como salario social mediante una me-
dida legislativa, o modificar la estructura, organizacion o financiacién del Sistema
del Subsidio Familiar, desmejora notoriamente los derechos econdmicos vy sociales
de los trabajadores y de su nucleo familiar; entre ellos los derechos de los nifios,
nifias, adolescentes y adultos mayores, para quienes el derecho a la prestacion
social llamada subsidio familiar es fundamental, motivo por el cual, cualquier con-
tenido normativo que pretenda afectar los derechos de los sujetos de especial
proteccion que se benefician del Sistema del Subsidio Familiar; serfa abiertamente
inconstitucional.

La prohibicidn de regresividad ha sido explicada en multiples decisiones por
parte de la Corte Constitucional. En algunas de ellas la Corte se ha referido a la
prohibicién de regresividad por la disminucién del radio de proteccién de un de-
recho social. En otras, se ha referido a la violacion de esta garantia constitucional,
por la disminucién de los recursos publicos invertidos en la satisfaccion de un
derecho social' o el aumento significativo del costo para la persona de escasos
recursos que estd en proceso de acceder al derecho? En otro tipo de decisiones
la Corte Constitucional ha reiterado la aplicacion del principio de progresividad
y la prohibicion de regresividad cuando se esta frente a sectores especialmente
vulnerables de la poblacion’.

1 Sentencia C-1165 de 2000.
2 Sentencia T-1318 de 2005.
3 Asi por gemplo, en la sentencia T-025 de 2004, sobre los derechos de la poblaciin victima de desplazamiento forzado por la violencia,
la Corte indicé que los derechos sociales, econdmicos y culturales consag en la Constitucion i jan al Estado, el “deber de abstenerse
de ad 5 promover o ¢jecutar politicas, programas o medidas ostensiblemente regresivos en materia de derechos econdmicos, sociales y

culturales, que conduzcan claray directamente a agravar la sitnacion de injusticia, de exclusion o de marginacion que se pretende corregir,




En consecuencia, los recursos de la seguridad social destinados para el pago
del subsidio familiar, que constituye un derecho fundamental de los nifios, adoles-
centes y adultos mayores, y un derecho social fundamental para los trabajadores y
demds integrantes del ndcleo familiar; no puede ser afectado en su ntcleo esencial
por parte del legislador.

En sintesis, cuando un grupo determinado de sujetos de especial proteccidn,
y en general, cuando la poblacién de mds bajos ingresos ha obtenido o alcanzado
un nivel de proteccidn social especifico mediante el reconocimiento de determi-
nados derechos sociales fundamentales, no puede el Congreso de la Republica, asf
sea titular de la cldusula general de competencia legislativa, desconocer el logro
de esos derechos y retroceder en la proteccién de los mismos, a través de una
medida legislativa.

De acuerdo con nuestro modelo constitucional y econémico, puede concluir-
se que en un Estado Social de Derecho, la prestacidn social del subsidio familiar
es un derecho adquirido del sector social de los trabajadores que no puede ser
desconocido, vulnerado o desmejorado por una medida legislativa, toda vez que,
por expreso mandato constitucional y legal, es el Gobierno Nacional el encargado
precisamente de estructurar las politicas publicas en materia social con el fin de
proporcionar mayor bienestar a la poblacién y no al contrario.

4.3. La naturaleza juridica de las cajas de compensacion familiar

De acuerdo con lo establecido por el legislador, es evidente que la naturaleza
de las Cajas de Compensacion Familiar tiene una connotacién especial, asi como
todo lo relacionado con su objetivo, misidn, visidn, administracion de recursos y
funciones.

Las Cajas de Compensacion Familiar son personas juridicas de derecho pri-
vado sin animo de lucro, organizadas como corporaciones en la forma prevista
en el Cddigo Civil, cumplen funciones de seguridad social y se hallan sometidas al
control y vigilancia del Estado en la forma establecida por la ley.

En términos generales, inicialmente los aportes de los empleadores para el
subsidio familiar fueron voluntarios o surgieron como una obligacién pactada en
las convenciones colectivas que celebraban con sus trabajadores. En todo caso, la
ley previd que el subsidio tendrfa el cardcter de una prestacién social.

Empero, a partir de 1957, los aportes de los empleadores para el pago del
subsidio familiar se convirtieron en obligatorios por mandato de la ley, los cuales
deben transferirse a las Cajas de Compensacién Familiar en los términos vy condi-
ciones sefialados en la misma ley y destinarse por éstas para el pago del subsidio
familiar a favor de los beneficiarios también sefialados en la ley, en los términos vy
condiciones sefialados por ésta, la cual definié que dichos pagos a favor del bene-
ficiario constituian una prestacién social.

De la ley surge entonces: i) La obligacién a cargo de los empleadores consis-
tente en hacer los aportes para el subsidio familiar, por conducto de las Cajas de
Compensacion, cuyos beneficiarios serdn los definidos en la ley; i) De la ley surgen
las funciones, deberes y obligaciones de las Cajas de Compensacion Familiar para
hacer efectivo el recaudo y posterior pago, en dinero, en especie o servicios a sus
beneficiarios, en los términos y condiciones que sefialan la ley y los reglamentos;

sin que ello impida avanzar gradual y progresivamente hacia el pleno goce de tales derechos”.
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y, i) De la ley surge el derecho a favor de los beneficiarios en las condiciones y
términos que ésta sefiala en todo caso como prestacidn social.

En cuanto a la financiacion del subsidio, éste ha sido clasificado por la juris-
prudencia como una contribucion parafiscal atipica. En efecto, Al mismo tiempo
que la Corte ha puesto de presente el cardcter de prestacién social que tiene el
subsidio familiar; ha indicado también que la manera como han sido regulados los
recursos que manejan las Cajas de Compensacién Familiar permite concluir que
ellos son recursos provenientes de una exaccidn parafiscal de naturaleza atipica
O sui generis.

En efecto, las contribuciones que administran las Cajas son rentas parafiscales
atipicas si se repara en el elemento de la destinacidn sectorial, toda vez que han
sido impuestas directamente por el legislador en cabeza de determinado grupo
socio econdmico -los empleadores-, pero con el objeto de beneficiar a los tra-
bajadores.

En tal virtud, con gran acierto y coherencia en términos de estructuracién
de una politica publica, respetando principios y derechos constitucionales ciertos,
irrenunciables e invulnerables del sector de los trabajadores y de la poblacion de
menores ingresos del pafs, el Gobierno Nacional no incluyd -porque ademds no
era viable desde el punto de vista constitucional- al sector de las Cajas de Com-
pensacién Familiar en la reforma tributaria proyectada.

5. Conclusiones

Con el permanente animo de contribuir y participar en los debates sobre las
politicas publicas, en especial de aquellas de alcance social, ASOCAJAS estima esta
oportunidad como de alta relevancia para deliberar democrdticamente sobre los
servicios y la financiacién del Sistema del Subsidio Familiar en el pafs.

Con el presente texto se busca promover una mds reflexiva y sustentada
discusién sobre la parafiscalidad y su incidencia en la sustentacion del Sistema, asf
como en la seguridad y proteccidn sociales.

Tenemos confianza en la masiva participacion de los colombianos en defensa
de la capitalizacion social lograda a través del Sistema del Subsidio Familiar, como
también en la reflexiva posicidn del Gobierno Nacional y del Congreso de la
Republica que sabrdn aplicar los postulados constitucionales para asegurar con-
diciones de autonomia, eficiencia vy suficiencia del derecho al Subsidio Familiar de
los trabajadores de Colombia y de las prestaciones de seguridad social que a él
corresponden.

Abrimos la deliberacién y manifestamos nuestro interés porque esta se dé
en forma amplia y democrdtica, consultando a todas las fuerzas vivas del pafs, en
todos los territorios y por parte de todas las corrientes de pensamiento.

Alvaro José Cobo Soto
Presidente Ejecutivo Asocajas



SISTEMA DEL
SUBSIDIO FAMILIAR

Y FINANCIACION
PARAFISCAL: PRESENTE
Y FUTURO*

|. Presentacion

Recurrentes son las posturas que en Colombia promueven la reduccidn de
las cargas parafiscales, como alternativa para generar mayor competitividad en la
economia y fomentar la generacion de empleo.

No obstante existir una amplia gama de contribuciones parafiscales, ellas sf
tipicas, y de referirse la critica también a la parafiscalidad que se aplica a los subsis-
temas de salud, pensiones, riesgos profesionales y a la financiacion del SENA y del
ICBF, el debate parece centrarse siempre en la destinacién de recursos con des-
tino al Sistema del Subsidio Familiar, que equivalen al 4% pagado por los emplea-
dores sobre sus ndminas por conducto de las Cajas de Compensacion Familiar.

Esta circunstancia demanda una reflexion sobre lo que ha representado el Sis-
tema del Subsidio Familiar; a partir de la identificacion de unas lineas conceptuales
que permitan desarrollar un debate publico razonado sobre la continuidad vy la
proyeccién del aludido sistema.

Para favorecer una comprension integral de la realidad de dicho sistema es
menester acudir a su historia, reflexionar sobre sus caracteristicas esenciales —
a veces menospreciadas — y sefialar la enorme transformacién que ha experi-
mentado el sistema, que no parece vislumbrarse quizd porque ain mantiene la
denominacién que le diera origen, a partir de una prestacidn social creada por
ley para los trabajadores de menores y medianos ingresos, sin considerar hoy la
plurifuncionalidad social que le es propia, como operador por excelencia de la
politica social del Estado.

La discusidon no puede centrarse solamente en la reduccién o eliminacién de
una fuente de financiacion para prestaciones de la seguridad social y de la politica
social del Estado — materia que de por sf habrd que abordar -, sino que obligada-
mente tendrd que considerar la responsabilidad del Estado y de la sociedad en
el cubrimiento de prestaciones tales, de la misma manera que deberd analizar el
modelo de operacién aplicado por las Cajas de Compensacién Familiar.

4 Reflexiones tomadas de exposiciones y textos de Juan Carlos Cortés Gonzdlezy, Director del Centro de Pensamiento de ASOCAJAS.
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La eliminacién de la parafiscalidad llevarfa a la extincion de la prestacién social
subsidio familiar; claramente identificada como derecho del sistema de seguridad
social?

;Cémo y quién financiard prestaciones como las del subsidio por personas a
cargo y por desempleo? Si precisamente la proteccidn social se instituye como
mecanismo institucional para preservar a las sociedades en épocas de crisis, por
qué debilitar el sistema y las operadoras que han sido encargadas de dicha pro-
teccion en Colombia?

En el caso particular del Sistema del Subsidio Familiar, al nacer el aporte de
nomina de la relacién laboral, y por proveer las prestaciones sociales sefialadas
respecto a los afiliados. La cotizacidén es una porcidn del salario, un salario social,
que se canaliza a través de un marco institucional para cubrir los riesgos sociales
de los trabajadores y sus familias, y apoyar la superacién las principales carencias
sociales de esta poblacion. Esto hace parte del pacto social sobre el cual se ha
construido el Estado Social de Derecho, la ciudadantia social, y es una de las formas
como se expresa la democracia.

En tal contexto, el Sistema del Subsidio Familiar surge como un mecanismo de
Responsabilidad Social Empresarial que en el tiempo por ese origen se convirtid
en una prestacion social de cardcter legal. Sustituir su financiacién por recursos fis-
cales de origen publico significaria desaparece el fin originario, como instrumento
de responsabilidad directa de los empleadores con el bienestar y la calidad de vida
de sus trabajadores y sus familias.

La eliminacién pretendida implicarfa la extincion de las operadoras, Cajas de
Compensacion Familiar, que han demostrado constituir un esquema eficiente y le-
gitimado de integracion publico privado, para la proveedurfa de bienes meritorios
para poblaciones de menores ingresos y vulnerables?

Es oportuno y posible transformar la financiacion de politicas sociales como las
relacionadas con vivienda, salud y atencidn de nifios pobres, mediante la aplicacion
de nuevos impuestos, una vez liberada la carga parafiscal del 4%!?

Razonablemente los empleadores asumirdn frente a reducciones de dicha car-
ga, la tarea de incrementar sus néminas para generar empleo a un menor costo o,
como lo evidencia la historia de las reformas flexibilizadoras, la pretensién racional
serd por el incremento de los remanentes?

Muchas inquietudes surgen sobre esta materia que en todo caso, exige una
amplia deliberacién, en la que participen todos los actores sociales.

Ello para que no apliquemos el paradigma de gestién en cuanto a que “'si estd
bueno rémpalo”, sin tomar en cuenta logros, proyecciones y retos de un sistema
que en la perspectiva del tiempo, presenta a nuestro juicio mayores ventajas que
pérdidas y que sugiere fortalecimiento, precisamente bajo la perspectiva de la
proteccién social.

Es Colombia una de las naciones mayormente avanzada en cuanto se refiere
a la institucionalidad de dicha proteccidn social. Su reto estd pues en hacer de ese
disefo, realidad viviente que contribuya eficazmente a la reduccién de la pobreza
y al cumplimiento de los Objetivos del Nuevo Milenio. El papel del sistema en esas
tareas se anuncia como definitivo.



Que las reformas que se busquen y que sean apreciadas como necesarias
— bajo la dptica constante del cambio como realidad propia de las sociedades -,
contribuyan a fortalecer, universalizar y asegurar prestaciones para los mas necesi-
tados, bajo un esquema integrador y sistémico para el cual el Sistema del Subsidio
Familiar es terreno propicio, y que no se materialicen como pretensiones estadisti-
cas, edificadas sobre supuestos de una economia de libre mercado deseable, pero
incapaz per se de generar desarrollo humano sostenible y equitativo.

2. Historia con vision de futuro®

El Sistema del Subsidio Familiar surge en Colombia como anticipo visionario
del modelo que adoptarfa el pais a partir de la Constitucion Politica de 1991,

En efecto, la nocién de Estado Social de Derecho — que a nuestro juicio mds
corresponde hoy a lo que podriamos denominar Estado Constitucional de Justicia
— v el piso axioldgico al que alude la doctrina constitucional en la identificacidn del
ser de la nacidn, se identifican con un modelo econdmico que a partir del tripti-
co Trabajo/Propiedad/Empresa persigue la realizacién de un capitalismo social, a
partir de una intervencion razonada del Estado y con la concurrencia del sector
privado.

En este modelo la participacion del tercer sector es fundamental.

Por su parte y como bien lo expresa la Corte Constitucional, el deber de la
solidaridad tiene un correlato en el derecho a la seguridad social.

Esto implica que el servicio publico de seguridad social, materializado a través
del sistema tal, se identifica como el camino mds expedito para la realizacién del
compromiso estatal por la justicia y el desarrollo.

Bajo esta perspectiva el Sistema del Subsidio Familiar; creado en la década de
los afios cincuenta del siglo pasado, se constituye en un referente histdrico con
plena vigencia contempordnea. Mds aun, se aprecia su visién de modernidad, cuan-
do se consideran particularmente las siguientes caracteristicas que le son propias:

a. Es producto de un pacto social

La génesis del Sistema del Subsidio Familiar implica que fue un acuerdo entre
empleadores y trabajadores el que posibilitd que de manera voluntaria se reco-
nociera una prestacion adicional para quienes devengaban los menores salarios y
tenfan personas a cargo.

Antes de su incorporacion institucional, fue el subsidio familiar una prestacién
extralegal. Las Cajas de Compensacion Familiar aparecieron asi mismo, en forma
espontdnea, como producto de la interaccidén entre empresas.

La sociedad acogid este esquema de intervencidn, lo que conllevd su genera-
lizacidn y, posteriormente, su formalizacion y obligatoriedad a partir del derecho.

El Sistema del Subsidio Familiar representa el Unico modelo institucional de
prestaciones de la seguridad social acogido voluntariamente por los actores que
de él participan.

5 Apartes del texto tomads de CORTES GONZALEZ, Juan Carlos. Subsidio familiar y servicios sociales en Colombia, Régimen
actnal y perspectivas, editorial LEGIS, primera ediciin, Bogotd, 2011
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b. Es operado por entidades privadas con compromiso publico

Desde sus origenes, se quiso que la administracién de la prestacién social
subsidio familiar estuviera a cargo de entidades especializadas de cardcter pri-
vado.

No obstante, la conformacién de aquellas y posteriormente la regulacion que
sobre su naturaleza se hiciera, implicé que su naturaleza fuera la de corporaciones
sin animo de lucro.

Tales condiciones determinaron que el sistema se estructurara sobre la ope-
racidon de entes especiales, en los cuales se mezclaron las condiciones propias de
la empresa privada, con finalidades sociales y una vocacion de servicio publico,
concretada en la operacién de gestores sin animo de lucro.

Cincuenta afios atrds se expresaba en Colombia un modelo de capitalismo
social, con actuacion de particulares que operaban como mandatarios de los em-
pleadores - responsables del subsidio familiar; cuya gestién eficiente comprometia
la realizacion de funciones de interés publico.

¢. Realiza un modelo de capitalizacidn social

El esquema de operacidn y financiacion del sistema permitié que su gestidn
derivara en un modelo de capitalizacion social.

Los recursos aportados por los empleadores ni le pertenecen a éstos, ni a
los trabajadores particularmente considerados, ni a las Cajas de Compensacion
Familiar, que son sus administradoras.

Con dichos recursos se alimenta un fondo para cubrir una prestacion social y
de la seguridad social, una vez se cumplan los requisitos de ley por parte de los
beneficiarios.

No se trata de ingresos que se incorporen al fisco, sino de recursos con afec-
tacién social y legal a finalidades de provisidn social, que ahora estdn amparadas
por el Articulo 48 de la Constitucidn Politica.

La especial naturaleza de los ingresos del sistema, que son propios del sector
de los trabajadores y que por el principio de solidaridad se extienden a fines de
utilidad publica frente a sectores diferentes, como los del trabajo independiente e
informal, los desempleados v las poblaciones vulnerables, permite que mantengan
autonomia respecto a pretensiones publicas o privadas, y que a la vez se afecten
a funciones de interés general.

La gestion privada sobre dichos ingresos ha permitido asf mismo la capitaliza-
cién de los mismos, mediante su activacion materializada en una infraestructura
que es propia del sector de los trabajadores y que no acrece el patrimonio parti-
cular de sus administradoras, las Cajas de Compensacién Familiar; ni del Estado, al
no ser bienes fiscales, ni tampoco de los empleadores o de grupos empresariales
ni de trabajadores individualmente considerados.

Se trata de activos con afectacidn al cumplimiento de fines constitucionales
y legales, que generan riqueza social pero que no individualizan su propiedad en
cabeza de un actor econdmico, por lo que expresan plenamente las condiciones
de una economia de autogestién y solidaria.



Ello se refuerza al considerar que las operadoras del sistema carecen por ley
de dnimo de lucro, lo que les obliga a realizar una gestién cuyos resuttados redun-
dardn en capitalizacion social.

d. Aplica un gobierno con direccion cogestionada

La presencia de representantes de los empleadores y de los trabajadores en
los consejos directivos de las Cajas de Compensacion Familiar y la operacién mis-
ma de sus asambleas, constituye un mecanismo participativo que desde décadas
atrds vivencid la pretension aun irrealizada por la democracia econémica.

Los consejos directivos trazan las politicas de las Cajas de Compensacion Fa-
miliar y en ellos toman asiento con plenitud de derechos voceros del sector em-
presarial, tanto del capital como del trabajo v en igualdad de proporcidn, pues se
trata de organismos paritarios.

No tiene asiento en dichas corporaciones el Estado, a través del Gobierno Na-
cional, pues no existen aportes de éste para la operacidn del sistema. Se respeta
asf también la autonomia de gestién.

No obstante ello, los Ultimos afios han visto fortalecer la operacién conjunta
entre Estado y Cajas de Compensacién Familiar, evidencidndose un esquema de
participacidn que sin afectar el gobierno interno, anuncia posibilidades de gestion
que alivia las cargas del sector publico.

Lo anterior sin embargo, deja ver inquietudes respecto al futuro del sistema,
en la medida en que la intervencién estatal ha crecido, tanto en el dmbito de la
regulacidn, como en el del control y en el de la propia gestidn, colocando en ries-
go la definicién autondmica que ha caracterizado la forma de operar el sistema.
Sin duda la publificaciéon del sistema es uno de los temas que convoca mayores
reflexiones, en el dnimo de apreciar bondades y debilidades del esquema actual,
y posibilidades de ajuste frente a las expectativas que pretenden cubrirse por el
sector publico.

Tal como lo ha expresado la Corte Constitucional, el Sistema del Subsidio
Familiar desarrolla el principio de participacién en Colombia y es producto de
la interaccidn entre el Estado y los particulares, para el logro de fines de interés
publico.

A nuestro juicio, dos son los valores constitucionales en que se soporta el
aludido sistema. De una parte el de la solidaridad®, pues es expresién aquel de
redistribucion e inclusién social, y de la otra, la participacion, pues permite la ca-
nalizacion de esfuerzos privados para el logro de cometidos de seguridad social.

La historia del sistema asi mismo lo ha conducido en la actualidad a ser el
titular por excelencia de la proteccién social en Colombia.

No obstante que aln en nuestro pais se carezcan de estudios a profundidad
sobre el alcance de este concepto, pese al avance legislativo en la materia, es evi-
dente que las Cajas de Compensacion Familiar se han erigido en las instituciones
que tienen a su cargo las principales responsabilidades en cuanto atafie al desarro-
llo del sistema de proteccién social en el pafs.

6 Sentencia Corte Constitucional C — 508 de 1997.
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Este es el efecto principal al respecto, de la reforma introducida por la Ley 789
de 2002 vy la creacidn de las prestaciones por desempleo con pretensidn universal
en Colombia, a través del subsidio para desempleados con v sin vinculacién ante-
rior al Sistema del Subsidio Familiar, de la capacitacion para la reinsercién laboral y
de los microcréditos para el fomento del empleo que beneficie a desempleados.

Si la proteccién social persigue la cobertura de los residentes frente a con-
tingencias individuales de impacto social que afectan su nivel de ingresos vy sus
condiciones de bienestar, particularmente frente a épocas de crisis, el Sistema del
Subsidio Familiar y de proteccidon al desempleado, se constituye en el mecanismo
por excelencia para hacer frente a dichas situaciones, mdxime si se considera el
amplio espectro de los servicios sociales a cargo de las Cajas de Compensacién
Familiar.

El papel pues hacia el futuro del sistema y de estas organizaciones es mas
amplio que su propia historia, correspondiendo a la sociedad encarar el andlisis
estructural sobre la forma en que deberdn asumir el porvenir para la provisién de
servicios meritorios que se demandan con universalidad e integralidad.

3. Precisiones para el debate

Con frecuencia se confunden los conceptos y se enrarecen los debates, cuan-
do se pierde la perspectiva finalista de las instituciones y se desdibuja la naturaleza
de las cosas.

Ello acontece cuando se trata del andlisis sobre la continuidad del aporte pa-
rafiscal en Colombia con destino al Sistema del Subsidio Familiar.

Lo primero sea sefialar que el fin que procura el Sistema del Subsidio Familiar
se concreta en el bienestar de las familias afiliadas y en la provision de recursos
complementarios para las familias de trabajadores de medianos y menores ingresos.

Esto es, la razén de ser del sistema es la proteccién de la familia.

Para el logro de ese objetivo se han aplicado en Colombia mecanismos y re-
cursos expresados en politica publica, a partir de una creacién autogestionada por
el sector productivo del pafs, como se ha comentado.

En efecto, los medios para el fin del bienestar sefialado, han sido propios de la
historia nacional y no pueden confundirse con la razén de ser misma del sistema.

Las Cajas de Compensacion Familiar son instituciones que operan el Sistema
del Subsidio Familiar y administran sus recursos y prestaciones, para el fin de se-
guridad social perseguido por el Estado y la Sociedad; no son un fin en si mismas
consideradas.

Ello significa que no puede confundirse el sistema con sus operadoras, por exi-
tosas y reconocidas que puedan ser; como tampoco que se admita considerar que
aplicar recursos del sistema para fines diversos sea recortar los recursos de las
Cajas, pues ellas son meras administradoras de recursos del sistema, que a criterio
de la doctrina constitucional corresponden al sector de los trabajadores y no son
propiedad de los empleadores ni de los trabajadores, como derechos subjetivos
de aquellos ni de éstos, al menos hasta que se materialicen los requisitos de ley y
puedan acceder los beneficiarios al correspondiente subsidio,momento en el cual
si engrosan el patrimonio particular.



Tal precision aun cuando evidente, es menester realizarla pues no en pocas
ocasiones se piensa y se expresa que un recorte, la eliminacién o el cambio de
destino de los aportes del 4% consiste en una distribucion de recursos que sa-
len de las Cajas de Compensacion Familiar y se derivan a otros fines, cuando en
verdad lo que ocurre en el caso es una redefinicién sobre el empleo de recursos
del sistema.

Y el Sistema del Subsidio Familiar se define como la integracién de los emplea-
dores, de los trabajadores y sus familias, y del Estado, con la operacién de las Cajas,
sin que sea admisible reducirlo a sus gestoras.

Importante es analizar la procedencia o no de la parafiscalidad de cara a las
exigencias sociales y econémicas del pals, pero no mds que debatir sobre la natu-
raleza de las prestaciones que cubre el sistema, hoy financiado por aquella.

Esta reflexion invita pues a una breve reflexidn sobre tres elementos funda-
mentales pero diversos cuando de considerar el Sistema del Subsidio Familiar se
trata. De un lado, las prestaciones y su naturaleza, y de otro, la fuente parafiscal de
la cual se alimenta y la actuacién a cargo de operadores especializados, las Cajas
de Compensacién Familiar.

4. Prestaciones del Sistema del Subsidio Familiar

El Sistema del Subsidio Familiar a través de sus operadoras las Cajas de Com-
pensacion, ha terminado ejecutando una importante variedad de finalidades de
interés colectivo, que se torna dificil precisar las tareas que hoy tiene a su cargo.

Lo anterior ademads, por cuanto la amplitud de los servicios sociales ejecutados
por las Cajas v la forma de ejecutarlos, ha hecho que resulten involucradas en la
prestacion de actividades complementarias, estimuladas ademds por la bisqueda
de fuentes alternativas de financiacidn y por las posibilidades asociativas para el
funcionamiento, en ciertas dreas de gestion.

No obstante podrian identificarse las siguientes dreas de trabajo en cuanto a
las prestaciones a cargo del sistema:

a. Prestaciones cldsicas de la seguridad social

Corresponden a aquellas que ejecutan las Cajas de Compensacion Familiar
y que son catalogadas por la normatividad y la doctrina como del resorte de un
sistema de seguridad social. En el caso del sistema, estas prestaciones son (i) el
subsidio familiar y (ii) los beneficios por desempleo.

La primera de ellas, que ademds corresponde al origen histdrico del sistema, es
la prestacion por cargas familiares, que en Colombia se denomina subsidio familiar:

En efecto, el ramo de las asignaciones familiares se encuentra contemplado
dentro de las ramas cldsicas de los sistemas de seguridad social, en los términos
del Convenio 102 de la OIT o de normas minimas, asi como en la Ley 516 de
1999 que incorpord a nuestra legislacién al Cédigo Iberoamericano de Seguridad
Social adoptado en Madrid, en el afio 1995.

Se trata de la cobertura por la contingencia de tener personas a cargo, cuya
atencién desequilibra los ingresos familiares y genera para el Estado la obligacién
de responder mediante la asignacién de subsidios en proporcién al nimero de
personas que correspondan al beneficiario.
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De otro lado, dentro de la misma clasificacion se encuentran las prestaciones
por paro forzoso o desempleo, las cuales corresponden a una rama de la seguri-
dad social.

En Colombia si bien desde la Ley 90 de 1946 se contemplaba la posibilidad
para que el entonces Instituto Colombiano de los Seguros Sociales ICSS desa-
rrollara las coberturas por desempleo y que la Ley 100 de 1993 contemplaba
igualmente al opcidn de desplegar subsidios para cubrir la contingencia del paro
no voluntario, solamente a raiz de la Ley 789 de 2002 serd cuando con cardcter
nacional e imperativo se crean las prestaciones por desempleo, las que se con-
cretan en los beneficios de (i) un subsidio en especie y (i) de capacitacién para la
reinsercién laboral comprendiendo ademds el otorgamiento de microcréditos a
las empresas que generen empleo.

Las prestaciones por desempleo por su ubicacién en la ley, se citan ordina-
riamente como propias de la proteccidn social, si bien como se ha hecho notar
teniendo en cuenta su naturaleza, son propias de los sistemas cldsicos de seguri-
dad social.

De lo anterior se colige que con independencia de la fuente de recursos y
de la naturaleza de las operadoras, en Colombia dos coberturas de la seguridad
social se satisfacen por medio del Sistema del Subsidio Familiar; las del ramo de las
asignaciones familiares y las de proteccion al desempleo.

b. Prestaciones por servicios sociales

Histdricamente la posibilidad de reconocer el subsidio familiar en especie y
servicios, hizo que las Cajas de Compensacién Familiar desarrollaran una gama de
prestaciones bajo la denominacion genérica de servicios sociales.

Inicialmente el listado de dichos servicios bajo responsabilidad de las Cajas
estaba contenido en el Articulo 62 de la Ley 21 de 1982 y, posteriormente, fue
ampliado por lo dispuesto en el Articulo |6 de la Ley 789 de 2002.

En términos generales, hablar de servicios sociales en cuanto se trata del Sis-
tema del Subsidio Familiar; implica hacer referencia a aquellos beneficios que se
otorgan a los afiliados a través de prestaciones en los campos de la recreacidn, la
cultura, la educacidn, las bibliotecas, el deporte, la nutricidn, el cuidado de adultos
mayores, el turismo, el mercadeo, la salud y el crédito, para los cuales se aplicardn
tarifas subsidiadas si se trata de ofrecerlos a trabajadores beneficiarios del subsidio
familiar; o tarifas inferiores al mercado y en todo caso, competitivas, no subsidiadas
si se trata de afiliados no beneficiarios.

Téngase en cuenta que en Colombia el concepto de servicios sociales desde
la perspectiva de la seguridad social estd definido por el Titulo IV de la Ley 100
de 1993, acotdndose al reconocimiento de beneficios para adultos mayores en
condicién de indigencia y que normas reglamentarias precisan para ellos el campo
de los servicios sociales que habran de reconocérseles, bajo la categorizacion de
servicios bdsicos y de servicios complementarios.

Los servicios sociales son pues desarrollo en Colombia de prestaciones de la
seguridad social, que amplian por ley, el espectro de aquella y persiguen la conso-
lidacién del bienestar de los beneficiarios.



Algunos de los servicios sociales de las cajas pueden ser prestados a publico
en general, sin importar su condicién de afiliado a la corporacién, tal como acon-
tece con las dreas de mercadeo y de recreacidn. En estos casos, las tarifas que
se apliquen deberdn cubrir los costos, sin que quepa opcién alguna de subsidio,
rigiéndose por un esquema de mercado; los aludidos servicios ademds no pueden
comprometer recursos del 4%, por lo que deberdn prestarse con autonomia
financiera y contable y tener el cardcter de autocosteables.

Algunos servicios cuentan con un régimen especial y aplican recursos con des-
tinacion especifica de ley, tal como ocurre con el servicio de educacion, respecto
del cual aplica un subsidio regulado a partir de la Ley |15 de 1994, que implica la
afectacién de un porcentaje de los recursos provenientes de los aportes de los
empleadores del 4%.

La ejecucion de los servicios sociales de las Cajas se rige por las normas ge-
nerales de la actividad de que se trate, sin perjuicio de la aplicacién de normas
especiales, y subsidiariamente de los principios propios al sistema. Ello implica que
el marco regulatorio por ejemplo del servicio de recreacidn, deba responder a la
normatividad nacional y territorial que aplique en el campo especifico, lo mismo
que acontece frente al servicio de educacién; el dmbito del crédito social ofrecido
por las Cajas cuenta con un régimen propio, al cual por principio no se le aplican
las regulaciones y controles general para las instituciones que realicen actividad
de intermediacion financiera, excepto operen las Cajas secciones especializadas
dedicadas a tal rol, en los términos de lo dispuesto por la Ley 920 de 2004.

Es imprescindible asi mismo hacer claridad en cuanto a que algunos de los
servicios adicionales bajo responsabilidad de las Cajas, tienen origen en la ley y
no estan contemplados en el régimen especial del Sistema del Subsidio Familiar:

Asl acontece en el caso de los servicios de salud ocupacional que se asignan
bajo responsabilidad de las Cajas en cuanto hace con sus empresas afiliadas y con
la prestacién de servicios de nutricidn, aun para poblacién no afiliada. En el campo
del deporte es preciso reconocer adicionalmente que la Ley del Deporte asigna
responsabilidades a las Cajas en la ejecucion del plan nacional en la materia.

c. Prestaciones de vivienda

Capitulo especial merece el servicio de vivienda que reconoce el Sistema
del Subsidio Familiar; fundamentalmente en lo que corresponde a la causacién y
el reconocimiento del subsidio familiar de vivienda de interés social, en sus ma-
nifestaciones de subsidio a la demanda y promocidn de la oferta (acciones para
estimular la generacién de proyectos de vivienda de interés social, a partir de
alianzas publico-privadas, en zonas donde la iniciativa privada es insuficiente para
cubrir la demanda de VIS).

En efecto, el sistema reconoce dentro de sus prestaciones subsidio de tal
naturaleza para las familias afiliadas — y en caso que sobren recursos a familias no
afiliadas -, el cual consiste en un aporte Unico gratuito que se reconoce al hogar
beneficiario para efectos de complementar la financiacién para la adquisicién de
vivienda que se catalogue como de interés social.

El sistema de financiacion de la vivienda para personas de menores ingresos
en Colombia, se soporta en un tripode de fuentes, a saber: (i) el ahorro, (i) el
crédito v (iii) el subsidio.
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El sistema responde pues por el subsidio, reconociendo tal prestacion a los
hogares postulantes que acrediten las condiciones de ley.

Si bien la vivienda y el derecho de acceso a ella en condiciones de dignidad,
no estan contemplados como componentes del sistema de seguridad social, pese
a que la propia Corte Constitucional ha reconocido que en términos amplios,
asi debiera ser; se trata de un beneficio que se confiere por el Estado a la familia
como mecanismo de proteccidn y generacidn de capital humano.

El otorgamiento de los subsidios de vivienda y, en general, la actuacién de las
Cajas como organizadoras de demanda y de oferta de vivienda en Colombia, se
constituye en una funcidn de alto impacto, mediante la cual se ejecuta la politica
social del Estado y que corresponde en esencia al ndcleo de la seguridad social.

d. Prestaciones de la proteccidn social por delegacion del Estado

En las dltimas dos décadas el Estado ha trasladado a la operacién del sistema
una serie de funciones de interés publico, con cargo a los recursos provenientes
de los aportes del 4% vy cuya poblacion beneficiaria es informal, no corresponde
necesariamente son los afiliados a las Cajas de Compensacién Familiar:

Se trata de la materializacién del principio de la colaboracién de particulares
en la prestacién de funciones publicas, a partir del postulado de la participacién
sociedad/Estado, propio por esencia del Sistema del Subsidio Familiar.

En esa virtud, las Cajas figuran como operadoras de actividades relacionadas
(i) con la atencidn de nifios pobres, tanto en programas de hogares infantiles,
como de jornada escolar complementaria, (i) asi como con la financiacién del
régimen subsidiado de salud, bien actuando como aseguradoras o a través del giro
de recursos a la subcuenta de solidaridad del Fosyga.

lgual podria decirse ocurre en el caso de las prestaciones para desempleados,
a las cuales sin embargo y teniendo en cuenta su naturaleza, hemos ubicado en
un capitulo anterior; considerando ademds que en este evento lo que surge es un
nuevo relacionamiento de las Cajas con los beneficiarios de dichas prestaciones,
los cuales habrdn de entenderse como vinculados a las aludidas corporaciones.

e. Prestaciones sociales acordadas con el Estado

Se trata del amplio espectro que corresponde a la prestacion de servicios por
las Cajas de Compensacion Familiar a partir de delegacidon o contratacidon con
entidades publicas, del orden nacional o territorial, y mediante los cuales se ejecuta
la politica social a cargo del Estado.

Multiples son los ejemplos y variadas las opciones al respecto, en particular
considerando que el sistema permite desarrollar alternativas de ejecucién de ta-
reas publicas con la colaboracidn de particulares, la cual asegura la gestidn privada
comprometida con el logro de fines publicos.

Un esquema tipico al respecto tiene que ver con la operacion de las Cajas
como contratistas del Estado en materia de postulacion y tramites para el recono-
cimiento del subsidio familiar de vivienda de interés social que otorga Fonvivienda
para poblacién no afiliada a las Cajas. Gestidn que se materializa a través de la es-
tructura operativa desarrollada por una unién temporal de todas las Cajas del pafs.



Como se aprecia, en esta modalidad de gestidn el sistema contribuye a la
realizacion de fines publicos, descargando al Estado de tareas que antes asumia en
forma directa y mediante el reconocimiento de sumas por la gestién o comisiones
por la prestacién del servicio.

Un segundo tipo de tareas asumidas por las Cajas en este componente, es el
que surge por la celebracién de contratos con las entidades publicas. Bajo esta
perspectiva las Cajas se asumen como proveedoras especializadas de servicios,
para los fines relacionados con las funciones a su cargo.

De tal suerte proceden a celebrar convenios con las entidades publicas me-
diante los cuales ejecutan a nombre de aquellas, tareas de interés colectivo y con
cargo a recursos publicos que administran.

Al efecto, se recurre no en pocas ocasiones a posibilidades de cofinanciacién
para soportar el logro de propdsitos generales.

Un tercer frente en la materia tiene que ver con la opcidn de aplicar recursos
de cooperacidn internacional para el desarrollo de proyectos, con la participacién
adicional del Estado o de otros actores o no.

5.Aportes parafiscales

Constituyen la fuente principal de ingresos para las Cajas de Compensacion
Familiar, no obstante éstas han avanzado en la diversificacion de fuentes de finan-
ciacion.

En general, podemos afirmar que el sistema se nutre principalmente de ingre-
sos por las siguientes fuentes:

a.Aportes de los empleadores y de los afiliados voluntarios.

b.Tarifas por servicios sociales.

c. Rendimientos de capital y financieros.

d.Actividades contractuales.

e. Otros

El sistema, a diferencia de lo acontecido en salud y pensiones, no percibe
recursos aportados por el Estado, ni ingresos cuyo origen obedezca a subsidios
publicos.

A partir de estas reflexiones conviene dar una mirada a lo que representan
los aportes parafiscales para el sistema, con base en una reflexion general sobre
la materia.

La parafiscalidad constituye una forma de financiar actividades de interés gene-
ral, a partir de exacciones obligatorias que impone el Estado a sus administrados.

En nuestro ordenamiento constitucional, tanto los recursos fiscales como los
parafiscales ostentan la condicién de recursos publicos’.

El aporte de la institucionalidad colombiana en materia de parafiscalidad es de
especial importancia, pues fue precisamente la aplicacion de recursos en el sector

7 Sentencia Corte Constitucional, T-712 de 2003.
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del café la que dio origen a este modelo de financiacidn, que corresponde a lo que
Duverger califica como impuestos corporativos.

En efecto, el surgimiento de una cuota pagada por los productores de café
sobre los producidos, cuyo importe se debfa destinar al fortalecimiento del sector
caficultor, generd el modelo parafiscal, con caracterifsticas propias, entre ellas:

*  Ser de cardcter obligatorio.

*  Originarse y destinarse para un sector econémico.

*  Atender finalidades de interés colectivo.

*  No ingresar al tesoro publico.

*  Aplicar en su administracion un modelo de gestién privada.

La Corte Constitucional ha indicado por su parte, las caracterfsticas juridicas
de la parafiscalidad, precisamente al referirse a la operacién del Fondo Nacio-
nal del Café® sefialando entre ellas las que se refieren a la obligatoriedad de la
exaccién, la particularidad del sujeto gravado (afectan a un sector econdmico), la
particularidad y especificidad de los beneficiarios del aporte (se reinvierten en el
sector que aporta) y la no individualizacién de los beneficios (en tanto benefician
al sector y no a sujetos particulares).

Uno de los temas materia de disquisiciones en lo que respecta a la doctrina de
la hacienda publica tiene que ver precisamente con la naturaleza y los alcances de
este tipo de contribuciones y su relacionamiento con los ingresos de origen fiscal.

Lo anterior particularmente si se tienen en cuenta algunos elementos bdsicos
para la discusion, a saber:

* La prohibicién constitucional de la creacién de impuestos con destinacidn
especffica.

* Lafinanciacién de la seguridad social en Colombia a partir de aportacio-
nes de naturaleza parafiscal, mediante el esquema de cotizaciones.

* La confusidon de conceptos que ha llevado indistintamente a hablar de
impuestos sobre la ndmina, cuando se hace referencia a aportaciones de
naturaleza parafiscal.

* La aplicacién de parte de las cotizaciones en el sistema de seguridad
social — también en el campo del Sistema del Subsidio Familiar — a la
financiacion de fines publicos (no para el cubrimiento de beneficios del
aportante o de un grupo especifico), ordinariamente cubiertos por recur-
sos provenientes de impuestos, como en el caso del traslado de recursos
para la financiacién del régimen subsidiado de salud (tanto en el caso de
los aportes adicionales que se pagan por los cotizantes con ingresos mds
altos, como por los recursos que deben destinar las Cajas de Compensa-
cién Familiar a ese fin).

De manera particular en el caso del Sistema del Subsidio Familiar; es preciso
registrar asf sea brevemente la historia sobre el entendimiento de los aportes
pagados por los empleadores, con el fin de financiar las prestaciones del mismo.

8 Sentencia Corte Constitucional, C-449 del 9 de julio de 1992, M.P. Algjandro Martines.



En el inicio y congruentemente con la interpretacidn histérica en virtud de la
cual el subsidio familiar se reconocfa como prestacién social de los trabajadores
de medianos y menores ingresos, los aportes pagados por los empleadores a las
Cajas para la atencién de esa prestacion, se reconocian como recursos de fuente
laboral, cancelados para la administracién de operadores especializados, sin natu-
raleza parafiscal.

En el ciclo de los beneficios por asignaciones familiares, si el empleador no pa-
gaba el aporte, obviamente no habfa reconocimiento de subsidios ni obligaciones
a cargo de las Cajas que actuaban como meras administradoras.

Se planteaba entonces un cardcter “laboral” prestacional de dichos aportes, en
la medida en que su finalidad estaba afectada por un pago de origen tal, tanto en
el sector privado como en el publico y considerando que en Colombia, el sector
publico estd obligado a la afiliacién al Sistema del Subsidio Familiar.

En ese sentido se expresaba el Articulo 2 de la Ley 225 de 1995 y se alzaron
las voces del sistema, de manera recurrente.

No obstante ese origen, posteriormente se fue dando un giro en la interpreta-
cién del asunto, primero por la jurisprudencia constitucional y posteriormente por
la normatividad, reconociéndose a los aportes con destino al Sistema del Subsidio
Familiar; al SENA y al ICBF, la condicidn de contribuciones parafiscales.

Téngase en cuenta a este punto, que en las Ultimas dos décadas ha operado
lo que podriamos identificar como la segurosocializacion del sistema, en la medida
en que sin perder de vista el origen prestacional laboral del subsidio familiar; las
asignaciones familiares han sido reconocidas como prestaciones del sistema de
seguridad social, tal como se ha comentado.

Esta tendencia de clara explicacién a partir del garantismo humanista que
informa la Constitucion Politica de 1991 en Colombia, implica por ejemplo que
mediante decisiones judiciales se ordene el pago del subsidio a favor de hijos
menores, no obstante no haber sido cancelados los aportes por el empleador
correspondiente.

La Ley 789 de 2002 constituye el hito normativo por el cual se dio expreso
reconocimiento al cardcter parafiscal de los aludidos aportes.

Por su parte, se aprecian ya voces de la doctrina constitucional que se refieren
a los mismos, calificdndolos con un nivel de especificidad propio, al referirse a ellos
como a aportes parafiscales atipicos. Esto se da en pronunciamientos tales como
la sentencia C-1173 de 2001 de la Corte Constitucional, con ponencia de Clara
Inés Vargas, sin que sin embargo, se haya desarrollado el concepto.

Y esto con plena Idgica, pues es imperativo reconocer la diferencia conceptual
existente entre las aportaciones parafiscales y los aportes al sistema de seguridad
social, en especial de aquellos con destino a la financiacién del subsidio familiar en
Colombia.

Apréciese como la parafiscalidad no es exclusiva del subsidio familiar y que
por el contrario, se constituye en una forma de financiar servicios para sectores
econdmicos nacionales.
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En ocasiones, parece que el debate sobre la financiacion parafiscal se restrin-
ge exclusivamente el dmbito del sistema estudiado, desconociendo que aportes
parafiscales se aplican en muchos campos de la economia nacional, sin que se
aluda y menos, se analice el impacto de estos parafiscales en la productividad vy la
generacién de empleo formal en el pais.

Por las caracteristicas de lo parafiscal atrds referidas, es claro que los aportes
que un sector productivo genera, a partir de un mandato legal (principio de le-
galidad del tributo), y que se destinan a financiar servicios para ese mismo sector,
tienen tal condicidn.

Asl acontece con la amplia gama de aportaciones parafiscales en Colombia,
entre ellas las del café, las del sector porcicola, las pagadas por los hortifruticulto-
res, las del sector panelero, para no mencionar sino algunas de ellas.

No obstante, los aportes a la seguridad social y al Sistema del Subsidio Familiar
distan de la tipica categorizacion parafiscal, en particular por las siguientes razones:

a. No gravan a un “sector” de la economia nacional, sino que por el contrario
se busca que sean originados por todos los residentes en el pais. En efecto v si
bien puede considerarse que son propias del sector trabajo, la aplicacién de la
universalidad, promueve que se vinculen a la seguridad social sectores informales
y que por ende, ellos también aporten a su financiacién; lo anterior cobija igual-
mente a los desempleados, quienes por ejemplo pueden seguir afiliados como
voluntarios a las Cajas de Compensacion Familiar y se busca que igualmente, se
generen mecanismos de seguros publicos y privados, para que puedan continuar
aportando a los subsistemas de pensiones y salud. Lo anterior implica, que la apor
tacion parafiscal para la seguridad social grava por esencia a todos los residentes
en un pais, con lo que se rompe una caracteristica especifica de la parafiscalidad
ordinaria.

b.No se establecen en beneficio de un “sector” determinado de la economia,
el que genera el aporte. Por las mismas razones expuestas en el ftem anterior, los
aportes al Sistema del Subsidio Familiar sirven a la generalidad de los residentes,
considerando que la seguridad social busca cubrir a toda la poblacién. El Sistema
del Subsidio Familiar extiende sus beneficios a poblaciones de trabajadores con
contrato laboral, pero adicionalmente a trabajadores informales, independientes
y desempleados. Es decir, los aportes al sistema benefician al sector del trabajo,
pero con una vision amplia (sector formal e informal) y extienden su cobertura a
desempleados, con lo cual se rompe la nocidn restringida de sector que se aplica
para definir los aportes parafiscales tipicos.

¢. Individualizacién de beneficiarios y de beneficios. En general, los aportes
hechos al sistema de seguridad social, incluidos los que realizan los empleadores
para cubrir las prestaciones del subsidio familiar; tienen un fin particular, en la me-
dida en que se realizan para cubrir beneficios de los afiliados y que no obstante
financiar al sistema integral y sus subsistemas y destinarse en parte al asegura-
miento de poblaciones excluidas (lo que hace que su aplicacidn tenga vocacion
universal y no de sector, como se ha detallado), su razén de ser es precisamente
la identificacién de beneficios a personas determinadas. Ello es evidente cuando
se alude a los aportes pagados en el sistema previsional, particularmente en el
régimen de ahorro individual, pero también en cuanto se refiere a la financiacion
del aseguramiento en el sistema de salud. Es decir, la parafiscalidad que nutre la



seguridad social, beneficia de manera directa a los afiliados, pudiendo especificarse
los destinatarios de los servicios que se pagan con los aportes y no se dirigen a la
financiacion de un sector, frente a necesidades grupales o colectivas, como acon-
tece con los parafiscales en su forma tipica.

Tendrd que desarrollarse entonces la teorfa sobre los aportes parafiscales que
nutren la seguridad social y el Sistema del Subsidio Familiar; pues es evidente que
la camisa conceptual de la parafiscalidad tipica no se ajusta a la naturaleza, condi-
ciones y exigencias de tales aportes.

No se olvide que la Ley 1450 de 201 | reitera la condicidn que tiene el sub-
sidio familiar como prestacion social de los trabajadores, por lo cual los recursos
que le sirven ademds de su condicidn de afectos a la seguridad social, deben desti-
narse especificamente a la atencién de un derecho laboral, que constituye garantia
minima de los trabajadores en Colombia.

La revision amplia sobre el concepto parafiscal aplicado a la financiacién de
la seguridad social y del Sistema del Subsidio Familiar deja varias reflexiones para
considerar en el debate:

a. La forma parafiscal de financiacion no es exclusiva de la seguridad social,
ni menos del Sistema del Subsidio Familiar. Todo debate sobre su impacto en la
economia debe considerar los costos parafiscales que operan en otros ramos y
sectores.

b. El modelo de seguridad social en Colombia basa su financiacién en el es-
quema de aportacion, por lo que las contribuciones parafiscales constituyen la
principal fuente financiera del mismo.

¢. Se requiere mayor desarrollo conceptual en lo que concierne a las contri-
buciones parafiscales atipicas con las que se financia el sistema de seguridad social
en Colombia.

d. Resulta oportuno analizar si en parte las contribuciones parafiscales al sis-
tema de seguridad social y subsidio familiar, han mutado su naturaleza y revisten
cardcter fiscal.

6.Vision integral de la parafiscalidad

Consideramos necesario acoger la reflexion del entonces Ministro de la Pro-
teccién Social frente al debate analizado®, en cuanto a sefialar que la revisién
sobre aportes parafiscales y su incidencia en el empleo vy la formalidad laboral,
no puede reducirse a estimar los efectos del 9% sobre la némina en cuanto
aportes al SENA, al ICBF y al Sistema del Subsidio Familiar a través de las Cajas
de Compensacién Familiar, pues en materia laboral, la parafiscalidad es el principal
mecanismo empleado por el Estado para financiar la proteccion social, por lo que
toda reflexion que al efecto se realice debe comprender una revisién sobre la
carga parafiscal total, vinculando al estudio los temas de financiacidn en pensiones,
salud y riesgos del trabajo.

El debate sobre el impacto de las cargas parafiscales en Colombia no puede
reducirse a la revision sobre uno u otro de los bienes cuya provision se financia
con los aportes de tal cardcter, sino que debe comprometer un andlisis integral.

9 Conferencia del Ministro de la Proteccidn Social, Diego Palacio Betanconr en el taller Papel del Sistema del Subsidio Familiar en épocas
de menor crecimiento economico, Bogotd D.C., 12 de marzo de 2009, extractos tomados de la pdgina www.asocajas.org
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Los bienes a los que sirve la parafiscalidad son de la proteccién social, por lo que
cuentan con una especial proteccion de la Constitucién Politica, pues materializan
un servicio publico constitucional, por el cual se reconocen derechos humanos
esenciales para la dignidad y supervivencia de la persona y la familia, bien mediante
la provisién directa del Estado o por la operacidn concesionada a particulares.

7. Concepto de parafiscalidad en la proteccion social

La doctrina alin no ha avanzado lo suficiente en la identificacién de la parafis-
calidad y de su aplicacion en el dmbito de la seguridad social.

La nocién de parafiscalidad se refiere a una prestacién impuesta por el Estado,
de creacion legal, que han de sufragar quienes integran un determinado grupo o
sector, como instrumento estatal de intervencién encaminado a que se ejecute
una actividad, o un conjunto de actividades, que si bien beneficia (n) de manera
inmediata a ese determinado grupo o sector interesa (n) a toda la colectividad'®,

Pese al desarrollo francés, no puede olvidarse que fue Colombia pionera en la
aplicacién de este tipo de recursos para estatales, cuando crea al final de los afios
veinte del siglo pasado la cuota cafetera, bajo administracién de la Federacién Na-
cional de Cafeteros. A partir de alli, el expediente ha sido empleado en mdltiples
escenarios, existiendo en la actualidad una gran variedad de contribuciones de di-
cha naturaleza, respecto de las cuales no se ha realizado un andlisis de pertinencia,
ni de su impacto en el costo de produccién empresarial.

Bajo el modelo de seguros sociales (Bismarck), el uso de aportaciones tanto
de los empleadores como de los trabajadores, se convirtié en el esquema para la
financiacion de las prestaciones, asumiéndose posteriormente y por el influjo del
modelo inglés de la seguridad social (Beveridge), que el mismo tendrfa en todo
caso que ser complementado con recursos de origen fiscal.

Las tesis de la proteccién social y del universalismo bésico que hoy promueve
el BID, contribuyen a una revisidn de los modelos financieros de la seguridad so-
cial, para independizar mds su sostenibilidad de lo laboral y asegurarse mediante
impuestos, de la provision de los servicios que sirvan con vocacion universal, al
fin del sistema.

Con un criterio amplio y no desarrollado suficientemente la Corte Constitu-
cional'' les asignd el titulo de rentas parafiscales, bajo el argumento principal de
que provienen del mandato impositivo del legislador. Mds adelante'?, el propio
organismo les reconocié el caracter de rentas parafiscales atipicas, sin entrar a
profundizar sobre sus caracteristicas.

A partir de estos criterios, la propia legislacién les ha atribuido el titulo de re-
cursos parafiscales a los aportes con destino a la seguridad social, como acontecid
frente al Sistema del Subsidio Familiar con la Ley 789 de 2002, incorpordndolos
bajo la nocidn de recursos publicos, con los efectos constitucionales que ello ge-
nera, particularmente en lo relacionado con la aplicacién de control fiscal.

10 PLAZAS VEGA, Manricio Alfredo. Derecho de la Hacienda Priblica y Derecho Tributario. Tomo 11, segunda edicion, editorial
Temis, Bogota D.C. 2005

11 Sentencia Corte Constitucional C - 575 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

12 Sentencia Corte Constitucional T - 1173 de 2001, M.P. Clara Inés Vargas



No obstante, como lo expresa Plazas Vega'®, "los citados y tradicionales ejem-
plos de rentas parafiscales no son apropiados porque no es posible aludir, respec-
to de ellas, a un sector contribuyente y beneficiario, debido a que las mds variadas
dreas econdmicas Yy sociales concurren para sufragarlas. Hacer referencia al sector
de los empleadores y de los empleados, por supuesto, solo es posible con un cri-
terio en extremo amplio y extensivo que contrasta con las caracteristicas propias
de la parafiscalidad™".

Se impone entonces evaluar y perfilar el alcance atipico de la parafiscalidad en
materia de proteccién social, para contar con los suficientes elementos de juicio
que permitan una evaluaciéon histdrica, integral y de eficiencia en cuanto al empleo
de un mecanismo de financiacion de amplia utilizacién.

Especificamente en lo que atafie a la financiacién del Sistema del Subsidio
Familiar y de proteccion al desempleo, aplica Colombia una contribucién adicional
(4% sobre la némina a cargo del empleador) que es peculiar en el dmbito ame-
ricano pero que sirve a un propdsito constitucional, por lo que también en esta
materia el andlisis de eficiencia tendrd que considerar las diferentes variables y no
limitarse a una revision de costos.

8. Componente economico: jcomo se financia la proteccion social?

Al considerar el componente financiero de los sistemas de proteccién social,
se trata de resolver dos preguntas fundamentales:

*  ;Quién tiene a cargo la financiacién?
*  ;Bajo qué esquema se administran las recursos?

La financiacién de la seguridad social ha estado a cargo de las familias, de la
caridad publica o institucional y, modernamente, de los trabajadores, de los em-
pleadores y del Estado.

La financiacidn de los servicios de la proteccidn social puede hacerse a través
de aportes o de impuestos, sin perjuicio de explorarse el empleo de otras fuentes,
entre las que modernamente apreciamos como opciones, las que derivan de la
cooperacién internacional y de las remesas de un nacional residenciado en otro
pals, con las cuales es posible asegurar las coberturas para los miembros de la
familia que permanecen en el pais de origen.

El punto sobre la causa de la financiacion de los sistemas de aseguramiento
social es de especial impacto y distingue dos grandes categorfas de operacidn, (i)
de un lado aquellos sistemas que fundamentan los recursos para el sistema de
proteccidn social en impuestos, (i) de aquellos que hacen lo propio, en aportes
de los tomadores o beneficiarios.

La mixtura en cuanto a la financiacién es indudable, por cuanto pese a es-
tructurarse esquemas de aportacién universal, se requerird recursos fiscales para
la satisfaccién de ciertos beneficios o coberturas, particularmente en lo que se
refiere al dmbito de las coberturas de la promocidn social.

13 CORTES GOL\TZALEZ, Juan Carlos. El Sistema del Subsidio Familiar en Colombia: hacia la proteccion social, CIESS, México
D.FE, 2004
14 PLAZAS VEGA, Manricio, ob. cit., pdg. 169
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En efecto, los servicios mds cercanos a la politica social, tales como la nutricidn
o la provisién de elementos para los desempleados o la atencidn de crisis sociales
y econdmicas, o la provisién de salud para personas sin capacidad de pago, corres-
ponderdn en su financiacién a recursos que gire el Estado a partir de ingresos de
origen general, esto es, de impuestos.

Lo anterior ademads, para el caso de satisfacer las prestaciones minimas que
los sistemas acogen como garantfas a los titulares de la proteccidn, lldmese pen-
siones minimas o servicios de urgencias en salud, por ejemplo y en el caso de no
ser suficientes los recursos aportados para su financiacién o de no cumplirse los
requisitos de ley para su otorgamiento.

Asi mismo entran los Estados a soportar financieramente a los sistemas de
proteccion y seguridad social, cuando por razones de administracion o de inade-
cuados cdlculos actuariales o de variables macroecondmicas, los fondos arbitrados
para la atencion de las coberturas (véase el caso de los fondos pensionales de re-
parto o de las cuentas para la satisfaccion de necesidades de salud, como el Fosyga
en Colombia) no son suficientes, requiriéndose entonces suplir los faltantes con
giros que provienen del tesoro publico.

No obstante lo mencionado, téngase en cuenta que en todo caso la finan-
ciacion de la seguridad social provendrd de recursos originados por el esfuerzo
“privado”, esto es, que tanto en el evento de los aportes como en el caso de la
aplicacién de impuestos, los mismos tienen origen en la generacion privada de ri-
queza, la cual se convierte en propiedad publica, sea como impuestos, o mediante
aportaciones especfficas al sistema de proteccién social.

La diferenciacién entrafia en todo caso aspectos de importancia, entre ellos:

La administracion de los recursos, por cuanto si engrosan el presupuesto pu-
blico, se someterdn a las reglas de la presupuestacion estatal, favoreciendo que la
operacion del sistema se radique principalmente en agencias estatales.

La disponibilidad de los mismos, pues si entran al presupuesto publico se so-
meterdn a los trdmites presupuestales y de aprobaciones, en cuanto a salidas, ha-
ciendo mds dispendioso el camino que cuando los recursos ingresan y se afectan
de manera directa en cabeza del operador u operadores de los subsistemas de
la proteccién social.

La conceptualizacién en cuanto al origen y el destino, pues en la medida en
que se trate de aportes, tanto los responsables y beneficiarios como los operado-
resy el Estado, asumirdn que aquellos estdn destinados a la satisfaccion del servicio
para los destinatarios del mismo, nexo que se desdibuja en tratdndose de im-
puestos, pues tales por esencia no tienen destinacidn especifica y estan llamados
a engrosar las arcas publicas, para que posteriormente se identifique la aplicacién
de los mismos, a las necesidades que se definan socialmente.

El esquema de aportes a la seguridad social nos conduce a la nocién de co-
tizaciones. Estas puede ser de (i) un responsable, (i) bipartitas o (iii) tripartitas.
Los aportes al sistema de seguridad social han sido definidos como de naturaleza
parafiscal con las consecuencias que ello comporta.

Duverger hablaba de tales aportes como “impuestos corporativos”.



Téngase en cuenta que el Articulo 338 de la Constitucion Politica en Colom-
bia alude a los ingresos fiscales y parafiscales. Las cotizaciones a seguridad social se
encuadran dentro del concepto de recursos publicos como contribuciones espe-
ciales. En algunas latitudes se les denominan “contribuciones de seguridad social”.

No se olvide que las contribuciones pueden ser de tres clases: (i) por servicios
impuestos, (i) por mejoras v (iii) parafiscales, y en todo caso implican una exaccion
de origen publico y de cardcter obligatorio, destinada a cubrir una necesidad de
orden general, no obstante puedan satisfacer asi mismo expectativas particulares.

Surge en este aspecto el interés por revisar con detalle la naturaleza de tales
aportes y su clasificacién especial en el dmbito del Derecho de la Hacienda Pu-
blica, habiendo reconocido ya la Corte Constitucional el cardcter atipico de los
aportes a seguridad social, como parafiscales'.

Refiriéndose a los aportes con destino al subsistema del subsidio familiar; la
Corte Constitucional ha indicado en la referida sentencia:

“No obstante, habria que precisar que estas contribuciones son rentas para-
fiscales atipicas si se repara en el elemento de la destinacion sectorial, toda vez
que han sido impuestas directamente por el legislador en cabeza de determinado
grupo socio econémico -los empleadores-, pero con el objeto de beneficiar a los
trabajadores. Al respecto debe anotarse que para la jurisprudencia constitucional
el concepto de grupo socio-econdmico supera la nocién de sector, y debe en-
tenderse en un sentido amplio, en tanto y en cuanto el beneficio que reporta la
contribucién no sdlo es susceptible de cobijar a quienes directa o exclusivamente
la han pagado, sino que también puede extenderse a quienes en razén de los vin-
culos juridicos, econdmicos o sociales que los ligan para con el respectivo grupo
pueden vadlidamente hacer uso y aprovechar los bienes y servicios suministrados
por las entidades responsables de la administracién y ejecucidn de tales contri-
buciones.

“En su condicidn de rentas parafiscales los recursos del subsidio familiar no
generan una contraprestacion individual para sus destinatarios sino, todo lo con-
trario, para el sector o grupo econdmico al que ellos pertenecen”.

Respecto a la misma materia ha sefialado ese alto tribunal:

“La aclaracién de la Corte acerca de que los recursos del subsidio familiar eran
rentas parafiscales atipicas apunta a destacar las particulares condiciones de esos
recursos. Ciertamente, a diferencia de lo que ocurre con las rentas parafiscales
ordinarias, el pago del subsidio familiar obliga a todos los empleadores, sin dife-
renciar si son publicos o privados e independientemente del sector econdmico
en el que se desempefian. Ademds, en armonia con lo anterior, los dineros que se
recaudan por este concepto no benefician a un sector econdmico especifico sino
a todos los trabajadores de bajos y medianos ingresos en general.Y, finalmente, los
beneficiarios del subsidio no son las personas que pagan la contribucién, es decir
los empleadores, sino los trabajadores’'®.

“Los recursos de las Cajas no son propiedad privada del empleador ni de los
trabajadores en particular; sino del sector de los trabajadores remunerados... La
propiedad de estos recursos, asi como su administracion, a diferencia de lo que

15 Sentencia Corte Constitucional C — 1173 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil
16 Sentencia Corte Constitucional C — 393 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
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sucede con el Fondo Nacional del Café, no pertenece al Estado y en consecuencia
no media al respecto un contrato entre la Nacion vy la entidad...”

Sentencia C-575/92

Elementos propios de las contribuciones parafiscales (sentencia Corte Consti-
tucional, C-449 del 9 de julio de 1992, M.P Alejandro Martinez — EN. del Café): a.
se imponen a un sector determinado, b. sirven al sector que debe pagarlos, c. es
un pago obligatorio que revierte en beneficios para el que tributa.

Diferencias de los aportes al subsidio con aportes parafiscales:
*  Particularidad en cuanto al sujeto gravado

*  Particularidad en cuanto al beneficiario del gravamen

*  No individualizacién de beneficios

Reconocimiento de la jurisprudencia sobre el cardcter atipico de tales aportes
(sentencia C-1173 de 2001, Corte Constitucional)

Extractos de jurisprudencia Corte Constitucional:
“Andlisis del caso concreto.

En el presente caso se plantea la incompetencia de un una entidad descen-
tralizada del orden municipal denominada Imprede para ordenar el embargo de
unas cuentas bancarias que posee una Caja de Compensacién Familiar en el Ban-
co de Colombia. Tal embargo procede por érdenes del Imprede, en la suma de
$900.000.000 millones de pesos, “haciéndose efectivo la suma de setecientos cinco
millones quinientos veinte mil trescientos treinta y dos pesos mct. ($ 705.520.332.00)
en el mes de noviembre de 2003”, de conformidad con una certificacidn expedida
por el accionado . El embargo de estas sumas de dinero, alega COMFANDI, afecta
de manera directa “LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS TRABAJADORES DE MEDIA-
NOS Y MENORES INGRESOS AFILIADOS A COMFANDI” , como quiera que le im-
pediria no sdlo cancelar el subsidio familiar monetario, en especie y en servicios
a sus afiliados, sino que ademds privarfa a otras instituciones, como son el SENA
y el ICBF de los recursos para poder atender programas sociales de capacitacién,
atencion a la nifiez desamparada y madres cabeza de familia.

De igual manera, segin la accionante, cuenta actualmente con 212.718 traba-
jadores afiliados, a quienes se les cancela mensualmente por concepto de subsidio
familiar monetario las sumas correspondientes, “dineros que representan el 55%
de lo que se recauda por concepto de aportes de los empleadores” , e igualmente,
“Comfandi contribuye con el Régimen Subsidiado de Salud dentro del Régimen General
de Seguridad Social en Salud, del cual se beneficia la poblacién mds pobre”.

En el presente caso, si bien existe otro medio de defensa judicial, como lo es
acudir ante la jurisdiccién contencioso administrativa instaurando una accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, como en efecto ya procedié a hacerlo
Comfandi en relacidn con las resoluciones nim. 098 y 138 de 2003 expedidas por
la Directora del Imprede, también lo es que ante la inminencia y gravedad del ries-
go al que se encuentran actualmente sometidos los trabajadores de no recibir su
correspondiente subsidio familiar, y la posibilidad de que los medios judiciales or-
dinarios no resulten ser lo suficientemente idéneos y efectivos para poner fin a la



amenaza, la accién de tutela constituye el dnico mecanismo iddneo para proteger
temporalmente los derechos fundamentales invocados en el presente proceso.

En efecto, de conformidad con el art. 39 de la Ley 21 de 1982, las Cajas de
Compensacion Familiar son personas juridicas de derecho privado sin danimo de
lucro, que cumplen funciones de seguridad social y se hallan sometidas al control y
vigilancia del Estado a través de la Superintendencia del Subsidio Familiar El art. 41
de la misma normatividad, sefiala como funciones de esas entidades las siguientes:

Articulo 41. Las Cajas de Compensacién Familiar tendrdn entre otras, las si-
guientes funciones:

| °. Recaudar, distribuir y pagar los aportes destinados al subsidio familiar, Servi-
cio Nacional de Aprendizaje (SENA), Escuela Superior de Administracion Publica
(ESAP), las escuelas industriales y los Institutos Técnicos en los términos y con las
modalidades de la ley.

2°. Organizar y administrar las obras y programas que se establezcan para el
pago del subsidio familiar en especie o servicios, de acuerdo con lo prescrito en
el Articulo 62 de la presente Ley.

3°. Ejecutar, con otras Cajas, 0 mediante vinculacién con organismos y entida-
des publicas o privadas que desarrollen actividades de seguridad social, programas
de servicios, dentro del orden de prioridades sefialado por la ley.

4°. Cumplir con las demads funciones que sefale Ia ley.

Cabe asimismo sefialar que el art. 62 de la Ley 21 de 1982 dispone que las
obras y programas sociales que emprendan las Cajas de Compensacién Familiar,
con el propdsito de atender el pago del subsidio en servicio o especie, se realizard
dnicamente en los siguientes dmbitos:

Articulo 62. Las obras y programas sociales que emprendan las Cajas de Com-
pensacion con el fin de atender el pago del subsidio en servicios o especie, se
realizardn exclusivamente en los campos y en el orden de prioridades que a
continuacién se sefiala:

[°. Salud.

2°. Programas de nutricion y mercadeo de productos alimenticios y otros
que compongan la canasta familiar para ingresos bajos (obreros), definida por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).

3°. Educacion integral y continuada; capacitacién y servicios de biblioteca.
4°.Vivienda.

5°. Crédito de fomento para industrias familiares.

6°. Recreacion social.

7°.Mercadeo de productos diferentes a los enunciados en el ordinal 2°,; el cual
se hard de acuerdo con la reglamentacién que expida posteriormente el Gobier-
no Nacional. ( negrillas agregadas ).

Posteriormente, el art. 68 de la Ley 49 de 1990 cred el subsidio a la vivienda
de interés social por parte de las Cajas de Compensacion Familiar, en virtud del
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cual cada Caja de Compensacidn estard obligada a constituir un fondo para el
subsidio familiar de vivienda, que a juicio del Gobierno Nacional, serd asignado en
dinero o en especie y en seguimiento de las politicas trazadas por el mismo.

Finalmente, el Articulo 217 de la Ley 100 de 1993 dispuso que las Cajas de
Compensacion Familiar destinen el 5% de los recaudos del subsidio familiar que
administran, para financiar el régimen de subsidios en Salud, salvo aquellas Cajas
que obtengan un cuociente superior al 100% del recaudo del subsidio familiar del
respectivo afo, las cuales tendrdn que destinar un 10%.

La Corte Constitucional, por su parte, se ha pronunciado en varias ocasiones
en relacién con la naturaleza juridica de los dineros que administran las Cajas de
Compensacién Familiar: Asf, en sentencia C- 508 de 1997, M.PVladimiro Naranjo
Mesa, considerd lo siguiente:

“Naturaleza juridica del subsidio familiar. En lineas generales, del anterior pano-
rama de desarrollo histdrico puede concluirse que el subsidio familiar en Colombia
ha buscado beneficiar a los sectores mds pobres de la poblacion, estableciendo un
sistema de compensacién entre los salarios bajos y los altos, dentro de un criterio que
mira a la satisfaccién de las necesidades bdsicas del grupo familiar.

Los medios para la consecucion de este objetivo son bdsicamente el reconoci-
miento de un subsidio en dinero a los trabajadores cabeza de familia que devengan
salarios bajos, subsidio que se paga en atencién al nimero de hijos; y también en el
reconocimiento de un subsidio en servicios, a través de programas de salud, educacidn,
mercadeo y recreacion. El Sistema del Subsidio Familiar es entonces un mecanismo de
redistribucién del ingreso, en especial si se atiende a que el subsidio en dinero se reco-
noce al trabajador en razén de su carga familiar y de unos niveles de ingreso precarios,
que le impiden atender en forma satisfactoria las necesidades mds apremiantes en
alimentacién, vestuario, educacién y alojamiento.

Los principios que lo inspiraron y los objetivos que persigue, han llevado a la ley y
a la doctrina a definir el subsidio familiar como una prestacién social legal, de cardcter
laboral. Mirado desde el punto de vista del empleador, es una obligacidn que la ley le
impone, derivada del contrato de trabajo. Asi mismo, el subsidio familiar es considerado
como una prestacion propia del régimen de seguridad social”.

Y desde el punto de vista de la prestacién misma del servicio, este es una funcion
publica, servida por el Estado a través de organismos intermediarios manejados por
empresarios y trabajadores. Desde esta perspectiva, en su debida prestacién se con-
sidera comprometido el interés general de la sociedad, por los fines de equidad que
persigue.

Posteriormente, esta Corporacién en sentencia C- | 173 de 2001, M.P. Clara
InésVargas Herndndez, examind en detalle la naturaleza juridica del subsidio fami-
liar; asi como el cardcter de renta parafiscal que presentan los recursos administra-
dos por las Cajas de Compensacién Familiar, en los siguientes términos:

“De la legislacidn vigente sobre la materia, se desprenden las siguientes caracterfs-
ticas fundamentales del subsidio familiar:

*  Es una prestacién social, porque su finalidad no es la de retribuir directamen-
te el trabajo -como si lo hace el salario-, sino la de subvencionar las cargas
econdémicas del trabajador beneficiario.Asi la define expresamente el Articulo
[°delaley 21 de 1982:



“El subsidio familiar es una prestacién social pagadera en dinero, en especie
y servicios a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en proporcion
al nimero de personas a cargo, y su objetivo fundamental consiste en el alivio
de las cargas econdmicas que representa el sostenimiento de la familia como
nucleo bdsico de la sociedad”.

*  Se paga en dinero, servicios y especie ya sea mediante una cuota monetaria,
el reconocimiento de géneros distintos al dinero o mediante la utilizacidn de
obras y programas sociales que organicen las Cajas de Compensacién Fami-
liar, respectivamente. (art. 5° ejusdem).

* Se paga a los trabajadores activos y también a los pensionados, salvo en lo
relacionado con el subsidio en dinero al cual éstos Ultimos no tienen derecho
por mandato de la ley (art. 6° de la Ley 71 de 1988). "

» Tiene por objetivo fundamental la proteccidn integral de la familia. La razén
de ser de este beneficio es la familia como nicleo bdsico donde el hombre se
realiza como persona y donde se genera la fuerza de trabajo. En este sentido,
es valido afirmar que el subsidio familiar es la materializacién del mandato
consagrado en el canon 42 de la Carta segun el cual “El Estado y la sociedad
garantizardn la proteccién integral de la familia”.

»  Constituye una valiosa herramienta para la consecucién de los objetivos de la
politica social y laboral del Gobierno. En este orden, es un instrumento por me-
dio del cual se puede alcanzar la universalidad de la seguridad social, en con-
sonancia con el postulado contemplado en el Articulo 48 de la Carta Politica.

*  Su reconocimiento estd a cargo de los empleadores mencionados en Articulo
7°delaLey 21 de 1982 y de conformidad con la suma sefialada en el 8°
del mismo ordenamiento legal.

*  Es recaudado, distribuido y pagado por las Cajas de Compensacion Familiar
que ademds estdn en la obligacién de organizar y administrar las obras y
programas que se establezcan para el pago del subsidio familiar (art. 41 de
la Ley 21 de 1982).

()

“No obstante, habria que precisar que estas contribuciones son rentas parafisca-
les atipicas si se repara en el elemento de la destinacién sectorial, toda vez que han
sido impuestas directamente por el legislador en cabeza de determinado grupo socio
econdmico -los empleadores-, pero con el objeto de beneficiar a los trabajadores. Al
respecto debe anotarse que para la jurisprudencia constitucional el concepto de grupo
socio-econémico supera la nocién de sector, y debe entenderse en un sentido amplio,
en tanto y en cuanto el beneficio que reporta la contribucién no sélo es susceptible
de cobijar a quienes directa o exclusivamente la han pagado, sino que también puede
17 Al analizar la constitucionalidad de esta restriccion la Corte en la Sentencia C-149 de 1994. M.P. Eduardo Cifutentes Muiioz, por
medio de la cual se declard la exequibilidad del inciso segundo del Articulo 6° de la Ley 71 de 1998, dijo al respecto: “..no comparte la
Corte la afirmacion segin la cual en materia de subsidio familiar es indiferente la condicion de trabajador o pensionado. “En el primer caso,
el pago de subsidio en dinero es consecuencia de una obligacion legal de los dores. En el segundo, en cambio, la contraprestacion que

dicho pago exige no estd definida por ley ni impuesta a persona alguna en particular, lo cual no quiere decir que, en justicia, los pensionados
con personas a su cargo no merezcan dicho reconocimiento. No se configura, por lo tanto, vulneracion alguna de los derechos a la ignaldad,
a la proteccion de la familia o de la nifiez, por efecto de que el 1egislador haya dispuesto ofrecer a los pensionados la posibilidad de afiliarse
a las Cajas de Compensaciin Familiar para asi beneficiarse de los servicios que ellas prestan, con prescindencia, sin embargo, del subsidio
dinerario”.
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extenderse a quienes en razdn de los vinculos juridicos, econdmicos o sociales que los
ligan para con el respectivo grupo pueden vdlidamente hacer uso y aprovechar los
bienes y servicios suministrados por las entidades responsables de la administracién y
gjecucion de tales contribuciones.'®

En este orden de ideas, el embargo de las cuentas de Comfandi, con las cuales
se va a cancelar el subsidio familiar a sus trabajadores afiliados, constituye un per-
juicio irremediable, en los términos sefialados por la jurisprudencia de la Corte,
por cuanto afecta de manera cierta y directa el disfrute del subsidio familiar que
reciben los trabajadores afiliados mds necesitados, y en consecuencia, la prestacion
de servicios de salud; no existe por tanto forma de reparar el dafio producido;
SU ocurrencia en este caso es inminente; resulta urgente la medida de proteccién
para que el sujeto supere la condicién de amenaza en la que se encuentra; y, la
gravedad de los hechos, es de tal magnitud que hace evidente la impostergabili-
dad de la tutela como mecanismo necesario para la proteccién inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales”.

9. FINANCIACION PARAFISCAL vs EMPLEO"
9.1.Antecedentes

Constante es el debate en cuanto al impacto de la regulacion en la generacidn,
rotacidn y equidad del empleo vy, particularmente, en lo que corresponde a la
carga por contribuciones sobre la némina o costos extrasalariales.

lgualmente, el andlisis se extiende a la consideracion de los costos laborales,
mismos que han sido objeto de reformas durante la década de los noventa, bajo
la orientacién de reducirlos (liberalizacién y flexibilizacién) o trasladarlos (terceri-
zacion y nuevas formas de trabajo).

La tensidn se mantiene entonces entre las reflexiones econdmicas y las juridi-
cas, sin que a nuestro modo de ver se hayan enfocado con la integralidad que el
tema requiere, especialmente tanto en lo que concierne al modelo econdmico,
como en la valoracién de la productividad del mercado de trabajo y de la econo-
mia de que se trate.

Estudios de magnitud como los impulsados y compilados por James J. Heck-
man y Carmen Pagés?, sugieren “que los beneficios obligatorios reducen el em-
pleo y que las regulaciones de seguridad del empleo tienen un impacto sustancial
en la distribucidn laboral y en las tasas de rotacion. El impacto mds adverso de
la regulacién se da sobre los jévenes, trabajadores marginales y los de baja cali-
ficacién... Como consecuencia, las regulaciones sobre la seguridad del empleo
promueven la desigualdad entre grupos demogrdficos..."”

“Sin embargo, encontramos robusta evidencia de que las contribuciones a
la seguridad social no se traspasan totalmente a los trabajadores. Los impuestos
descontados por planilla tienden a disminuir las tasas de empleo e incrementar las
de desempleo a través de las muestras y especificaciones’'

18 Sentencia C-711 de 2001. M.P. Jaime Aranjo Renteria

19 Este capitulo corresponde a articulo jcado en Actualidad 1aboral, Revista de 1.EGILS, 2010, escrito por Juan Carlos Cortés
Gonzdlez.

20 HECKMAN, James ]. y PAGES, Carmen. Regulacion y Empleo. Lecciones de América 1atina y el Caribe. National Burean of
Economic Research. Edicion especial en espaiol: CISS y CIEDESS, Santiago de Chile, 2005.

21 Keckman, James ]. y PAGES, Carmen, ob. cit., pdg. 92.




Concretamente en Colombia se evidencia una corriente de pensamiento eco-
némico para la cual la parafiscalidad genera menos empleo y mds informalidad.

Los costos asociados a la ndmina se dice, desestimulan tanto la creacién de
nuevas plazas como la formalizacion del trabajo. En particular;, el debate se ha
centrado sobre el aporte obligatorio del 9% destinado al SENA, al ICBF y al Sis-
tema del Subsidio Familiar; a través de las Cajas de Compensacion Familiar, con
consideraciones que han pasado por diferentes etapas, para concluir bien (i) en
la conveniencia de eliminar dichos aportes, (i) de reducirlos, (i) de reorientar su
uso y (iv) de reemplazar la forma de financiacion de los programas cubiertos por
dichos recursos, para que sea asumida a través de impuestos.

En la otra orilla, se ubican quienes piensan que los costos extrasalariales estdn
justificados jurfdica y econdmicamente, tanto por las prestaciones que cubren
como por los fines a los que sirven, a partir de considerar que (i) el impacto de
los mencionados aportes es minimo y (i) que no existe evidencia por la cual con-
cluir que una reduccién de tales cargas lleve a la generacidn de plazas formales
de trabajo.

Una sustentacidn en tal sentido se encuentra en el estudio realizado por la
Contralorfa General de la Republica, que concluye en la baja incidencia de los
aportes sobre el costo empresarial*:

“Esta aproximacién con los registros administrativos de la DIAN, permiten ma-
tizar la recomendacién de la Comisidn Independiente de Gasto Publico, que insta
por eliminar los impuestos al trabajo que soportan las empresas, en la medida en
que tales cargas representan muy poco dentro de su estructura de costos y tiende
a ser mucho menor para los ‘grandes contribuyentes’. En otras palabras, con una
iniciativa como la propuesta por la Comisidn, los mds beneficiados resultarfa ser
estos Ultimos”

“Finalmente, cabe sefialar que muchos de los aportantes a la seguridad social,
SENA, ICBF y Cajas de Compensacidn son fuentes que financian bienes publicos
y servicios esenciales para los trabajadores y, por ende, pueden ser considerados,
como parte del ingreso laboral de los mismos”.

Los defensores de esta posicidn argumentan por su parte que como se diria
coloquialmente, “la calentura del enfermo no estd en las sdbanas”, y que de lo que
se trata al revisar la estructura del mercado de trabajo en Colombia es de con-
siderar en forma integral el modelo econémico y propender por la construccién
de condiciones de productividad que hagan competitiva la economia nacional,
antes que de reducir mas costos al capital, en detrimento de las condiciones de
los trabajadores.

También se afirma con razén, que la provisién de los servicios pagados con
aportes especialmente del 9%, contribuyen a capacidad de gasto por parte de los
trabajadores y sus familias.

De otro lado, las posturas juridicas recurren a la argumentacién a partir de
los derechos constitucionales, las garantfas de la seguridad social y el movimiento
actual de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, por asegurar el trabajo

22 Contraloria General de la Repiiblica. Revista Economia Ci jana, niimero 319, julio 2007, Bogota D.C., pdg. 111 y s..
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decente en el mundo. Las reducciones por ser regresivas se presumen inconsti-
tucionales, por lo que regulaciones menos protectoras y el desmonte de fuentes
de financiacién de prestaciones de proteccidn social, se aprecian como recortes
al aseguramiento publico que lesionan a los trabajadores y a la sociedad en su
conjunto.

La materia en consideracién es pues de amplio espectro, tanto nacional como
internacional.

Implica variables relacionadas con el mercado del trabajo, la proteccién social,
la hacienda publica, el pacto politico y social y el bienestar y la dignidad del ser hu-
mano, anuncidndose como un tema en el que es preciso integrar dialécticamente
las diferentes visiones, particularmente de la ciencia juridica y de la economia, para
acordar en lo fundamental decisiones colectivas que tendrdn un afto impacto no
solo para los seres humanos de hoy, sino para aquellos que les sucedan. Por ello,
la responsabilidad intergeneracional que hoy nos corresponde, justifica el que
debatamos sobre estos tépicos, con menos apasionamiento y mas razonabilidad.

Con este Articulo nuestra pretensidon minima se concreta en exponer un es-
tado del arte sobre la discusidn publica en la materia, asi como aportar algunas
ideas en busca de la precision conceptual y sugerir elementos que sean tenidos en
cuenta por los decisores de politica.

9.2. Costos asociados al empleo
Podemos identificar dos tipos de costos asociados el empleo.

De un lado, aquellos directamente relacionados con el trabajo v los que se
denominan genéricamente extrasalariales.

Entre los primeros, es el salario el dato que fundamentalmente debe conside-
rarse, el cual se definird en condiciones de mercado. No obstante, el tema central
de discusidn al respecto tiene que ver con la regulacion en torno a la definicidon de
pisos o techos que distorsionan la asignacién del mercado v, fundamentalmente,
al andlisis sobre la fijacidn de salarios minimos (Unico, regional o por sectores), su
monto y la metodologfa para su definicién.

No sobra resaltar que el tema de la definicidn del salario, asi como sus limites,
impacta grandemente los sistemas de proteccidn social, especialmente de cara a
su financiacién. Esto por cuanto los regimenes que se soportan en contribuciones,
dependen en sus ingresos del comportamiento del mercado de trabajo, pues los
mayores recaudos estardn condicionados por la variabilidad de los salarios y por
el establecimiento de pisos y techos para la fijacion de las bases de liquidacion.
En otro sentido, el reconocimiento del salario minimo como medida de benefi-
cios de seguridad social, aparejado al concepto constitucional del minimo vital, se
constituye en un referente de obligatorio cumplimiento con alta incidencia para la
sostenibilidad de los sistemas de proteccién social.

Investigadores como Hugo Lépez?® advierten que considerar el tema de la
parafiscalidad y su impacto en la generacion de empleo formal debe hacerse
simultdneamente, con una revisién sobre el salario minimo en Colombia. Impactar
en pobreza y reducir el desempleo, requiere a su juicio una politica de largo plazo
que no solamente se limite a reducciones en los costos extrasalariales, sino que se

23 LOPEZ, Hugo. Conferencia ASOCAJAS, Centro de Pensamiento, 12 de marzo de 2009, extractos tomados de la pagina web wwm.
asocajas.org



refiera a la redefinicién del esquema de fijacidn y actualizacién del salario minimo.
lgualmente estima que esa revisidn integral debe acompafarse de un ajuste en los
campos de pensiones y salud, aspecto en el que no podemos menos de expresar
nuestro entusiasmo por su acierto y oportunidad.

En relacion con los problemas estructurales del mercado laboral colombiano
se hace evidente que sdlo se ha creado empleo moderno en el pais (asalariado y
no asalariado) para los mds educados; el precio de uso real del capital (promedio
mavil quinquenal) ha caido 56% frente a 1998 debido principalmente a: a) la re-
duccidn de largo plazo en las tasas reales de interés, b) la revaluacién (que reduce
el precio de la maquinaria importada) y ¢) por estimulos tributarios. El salario
minimo real (promedio anual, incluyendo salarios indirectos) ha subido 20% vy
el salario medio no calificado (promedio anual) ha subido 5%. El salario minimo
sostiene Lépez, no les sirve a los pobres porque éstos no dependen del trabajo
asalariado sino de empleos informales; incluso cuando los mds pobres trabajan de
asalariados se ganan menos del minimo diario.

Lo advierte igualmente la Conferencia Interamericana de Seguridad Social
CISS* al referirse a la respuesta de las economias a las recientes crisis econdmicas
y sefialar que las salidas se han dado mediante esquemas de productividad que no
aparejan mas empleo formal y menos, empleo para la mano de obra no calificada.
El uso de nuevas tecnologfas, la especializacion productiva entre otros factores,
determinan que a diferencia de la respuesta keynesiana de los afios treinta, la su-
peracion de los problemas de desempleo y demora en la reubicacién laboral, no
viene dada en la actualidad solamente por la creacién de plazas mediante inver-
siones publicas y ocupaciones no calificadas; con independencia que los gobiernos
recurran a estas estrategias como medidas de choque, en el mediano plazo los
sectores poblacionales no capacitados y no técnicos tendrdn severas dificultades
para integrarse a la economia formal, precisamente cuando prevalecen modelos
de empresas sin trabajadores (tercerizadas) y empresas virtuales (con teletraba-
jadores) y con alta especializacion, que demandan trabajadores de equivalente
condicién. Por ello, cada vez serd mds dificil ubicar a los trabajadores pobres sin
formacién especifica.

En el caso de Colombia el salario minimo tiene un nivel alto comparativamen-
te hablando, no obstante un porcentaje importante de la fuerza de trabajo entre
los 25 y 40 afos gana menos que el minimo, estimuldndose la informalidad®.

El otro aspecto debatido en esta materia en el pais tiene que ver con la forma
de actualizacién de dicho salario minimo, pues al depender de variables politicas
bien por una decisién concertada o, en todo caso, como materia de regulacion
anual, puede quedar desprovista de soporte técnico y acelerar el incremento de
los costos del trabajo.

En lo que se refiere a costos extrasalariales, las principales discusiones se cen-
tran en los impropiamente denominados impuestos sobre la nédmina.

Se argumenta que en Colombia el costo total por las regulaciones sobre el
mercado de trabajo es alto, en niveles cercanos a pafses como Brasil y Uruguay,

24 Intervencion de Gabriel Martinez Gonzidlez, Secretario General de la Conferencia Interamericana de Seguridad Social CISS, en el
taller Papel del Sistema del Subsidio Familiar en épocas de menor crecimiento econdmico, Bogota D.C., 12 de marzo de 2009, extractos
tomados de la pdgina www.asocajas.org

25 Keckman, James ]. y PAGES, Carmen, ob. cit., pdg. 13.
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rondando el 53%. El 74% de dichos costos estd representado por las contribucio-
nes a la seguridad social.

Comparativamente con paises de la OCDE y exceptuando el caso de ltalia, los
costos totales de las medidas por regulaciones al mercado del trabajo, estdn muy
por encima; en el promedio de dicho paises, el 96% de tales costos lo representan
las contribuciones a la seguridad social.

El otro aspecto a tener en cuenta en la materia, es que los niveles efectivos de
recaudo tributario y de carga fiscal son mds altos en los paises con mayor nivel
de desarrollo, por lo cual la financiacion de las politicas publicas, incluida la pro-
teccidn social, hallan soporte en exacciones tributarias suficientes, a diferencia de
los menores niveles aplicados en Colombia; lo anterior sumado a la complejidad
regulatoria de los impuestos y a la amplia gama de exenciones que favorece al
capital con la idea de procurar mayor inversién, determinan un escenario diferente
de andlisis.

Repdrese a este respecto que en tanto no se ajuste la visién segin la cual a
mayores estimulos tributarios, mayor inversién y por ende, mds empleo, por una
interpretacién que estimule directamente la generacién de empleo, mediante el
otorgamiento de incentivos tributarios (por ejemplo a través de exoneraciones
transitorias a nuevas empresas y categorizacion de las mismas), los efectos en la
reduccion del desempleo v la informalidad no se hardn sentir en la forma espe-
rada.

9.3. Parafiscalidad

Una consideracion de base entonces, el debate sobre el impacto de las cargas
parafiscales en Colombia no puede reducirse a la revision sobre uno u otro de
los bienes cuya provisién se financia con los aportes de tal cardcter, sino que debe
comprometer un andlisis integral. Por supuesto, los bienes a los que sirve la parafis-
calidad en materia de carga contra la ndmina, son todos de la proteccidn social, la
cual cuenta con una especial y directa proteccién de la Constitucion Politica, pues
se trata de lo que podemos denominar un servicio publico constitucional, por
el cual se reconocen derechos humanos esenciales a la dignidad y supervivencia
de la persona y la familia, bien mediante la provisién directa del Estado o por la
operacidn concesionada a particulares.

Como dirfa el investigador Stefano Farné, “para comer, el almuerzo hay que
pagarlo todo"”. No obstante que el debate sobre el sobrecosto laboral deba
darse frente a la complejidad que representa el fendmeno de la informalidad, es
preciso considerar que los aportes destinados al cubrimiento de beneficios de la
proteccion social cumplen una funcidén necesaria y que si se quiere universalizar
las coberturas de aquella, tendrdn que considerarse de manera integral tanto el
modelo econdmico, como el del sistema de seguridad social, pues éste estd es-
tructurado sobre el pago de aportes.

Toda decisidn que se adopte en materia de parafiscales asociados al empleo
tendrd efectivo impacto en materia de coberturas y beneficios y constitucional-
mente tendrd que ser sustituida por un esquema de financiacién afterno, que no
puede ser otro que el tributario, pues disminuir o eliminar la financiacién no se
soluciona con la consecuente reduccién o disminucidn de beneficios, ya que es-

26 Articulo publicado en el Diario El Tiempo, tomado de obssegusoci@uexcternado.edu.co



tos estdn protegidos constitucionalmente como se advirtid, por los principios de
progresividad y no regresividad que se derivan del Articulo 48 de la Carta Politica.

Por el contrario, la estimacion del efecto benéfico en materia de generacidn
de empleo, aun cuando no es despreciable, tampoco constituye un incentivo de-
terminante pues si se considera exclusivamente el caso del aporte del 4% re-
caudado por las Cajas de Compensacion Familiar, en el mds generoso de los
estudios prospectivos y como saldo dltimo por una Unica vez, generarfa alrededor
de 90.000 empleos.

Si queremos proteccion social, tenemos que pagarla. Si nuestro anhelo cons-
titucional por la cobertura universal y plena de salud ha de cumplirse, tendremos
que arbitrar recursos para ello. Si queremos que la poblacién adulta mayor ejerza
su derecho a una pensidn, serd necesario financiar su cubrimiento?.Y como toda
crisis implica decisién, tendremos que decidir dentro del marco constitucional (o
adoptando un pacto social refundador e incluyente) las prioridades y los meca-
nismos que mds convengan, para cubrir los satisfactores de necesidades sociales
de la proteccién.

La doctrina ain no ha avanzado lo suficiente en la identificacion de la parafis-
calidad y de su aplicacion en el dmbito de la seguridad social.

La nocidn de parafiscalidad comporta el siguiente concepto:

“Es una prestacién de iure imperii, de creacion legal, que han de sufragar quie-
nes integran un determinado grupo o sector; como instrumento estatal de inter-
vencién encaminado a que se ejecute una actividad, o un conjunto de actividades,
que si bien beneficia (n) de manera inmediata a ese determinado grupo o sector
interesa (n) a toda la colectividad”.

Histdrica y conceptualmente las rentas tales conservan una connotacién de
recursos privados, afectados por imperio del Estado al cumplimiento de fines de
interés general.

9.4.Alternativa a la parafiscalidad

Considerando que los servicios de proteccion social financiados con dichos
recursos son de necesaria e ininterrumpida prestacién, entendiendo en ellos los
atinentes a pensiones, salud, riesgos laborales, subsidio familiar; proteccién por
desempleo, capacitacion laboral y atencidn a la nifiez y la juventud, y que se buscan
opciones en cuanto a reducir la carga laboral de los empleadores, se han escucha-
do voces que plantean la opcidn de sustituir parcialmente la forma de financiacién
parafiscal por aplicacién de recursos tributarios, especialmente provenientes del
IVA o del impuesto sobre la renta por utilidades.

Como en todo caso y bajo la ideologfa que sea tenemos que pagar el almuer-
zo, corresponde decidir si la forma actual de financiacién de la proteccidn social es
la adecuada o si debe ajustarse o sustituirse, a partir de esfuerzo fiscal.

Los tributos son las prestaciones pecuniarias que el Estado exige con fun-
damento en el deber de solidaridad, en virtud de una ley, para cubrir sus gastos
corrientes y de inversidn y, en general, para obtener la realizacion de sus fines.

Los tributos se originan con fines fiscales, primordialmente, esto es, para obte-
ner recursos de gasto e inversion, pero también pueden tener adicional o indirec-
27 V'éase como referente el caso de la reforma al sistema previsional en Chile, contenida en la ey 25544 de marzo de 2008.
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tamente, fines extrafiscales, cuando con ellos se busca incentivar o desincentivar
una conducta (hecho generador), lo que acontece por ejemplo en el caso de los
impuestos aduaneros.

Multiples son las clasificaciones aplicables a los impuestos. Entre las mds citadas,
se mencionan las que los identifican segln graven la renta o el consumo, en direc-
tos e indirectos, y entre estos Ultimos, existe una gran variedad de modalidades
tributarias, segin que se grave directamente el consumo (mediante declaraciones
del impuesto) o se considere hecho generador la venta de un bien o la prestacién
de un servicio.

En sintesis podemos afirmar que las principales diferencias entre las formas de
financiacion de actividades de interés general,impuestos y contribuciones parafis-
cales, son las siguientes:

a. Conceptual e histdricamente obedecen a contenidos diferentes; precisa-
mente la parafiscalidad es un esquema de financiacién paralelo al fiscal.

b. El impuesto grava con criterio de universalidad, la contribucién parafiscal, se
impone a un sector o grupo.

c. El impuesto nutre el presupuesto publico, las contribuciones parafiscales no
ingresan al presupuesto oficial, ni nacional ni territorial.

d. Los recursos arbitrados mediante impuestos se manejan con el criterio de
unidad de caja; los que provienen de la parafiscalidad, son administrados e inverti-
dos en forma auténoma o diferenciada.

e. Los recursos que provienen de impuestos financian actividades en general,
conforme la ley de presupuesto o andloga, en tanto aquellos que nacen de la
contribucién parafiscal, estdn por ley destinados a la atencién de finalidades espe-
cificas y no se sujetan a la discusion presupuestal del gasto.

f. El recaudo del impuesto obedece al proceso estatal de cobro fiscal, en tanto
el recaudo de las contribuciones parafiscales se realice mediante procedimientos
diferentes.

9.5. Financiacién de la proteccion social por impuestos

Como no es posible desde el punto de vista constitucional el establecimiento
de un impuesto o renta con destinacion especifica, lo primero que a este respecto
deberia plantearse es la definicién de la proteccion social y de sus componentes,
como una funcién publica a cargo del Estado, cuya financiacidn corresponderd a la
recaudacion general impositiva.

Seguidamente, en la presupuestacién publica anual deberfan incluirse las par-
tidas de ingreso y gasto con destino a cubrir dicha funcidn, asigndndose las cargas
que correspondan a los ingresos por impuestos.

La ejecucidn de los recursos serfa objeto de trato diferente. Considerando su
fuente publica directa (impuestos), por principio corresponderfa a la gestion de
entidades estatales la cobertura de los servicios de que se trate. Podria el Estado
igualmente contratar con entidades particulares la prestacion de dichos servicios
o concesionarlos v, en todo caso, la ley tendria que definir la materia, si bien el
recaudo ya no podrfa quedar delegado en particulares.



Entre los principales impactos que generarfa una medida tal, encontramos los
siguientes:

a. Centralizacién en el recaudo por parte del Estado.

b. Presupuestacion publica de los ingresos y de los gastos, sometiéndose perié-
dicamente a la deliberacién politica.

c. Pérdida de la autonomia de la seguridad social como servicio publico con
especial regulacién constitucional.

d.Impacto a lo menos indirecto o potencial, sobre el principio de intangibilidad
de los recursos afectados al servicio de la seguridad social.

e. Confusién de los ingresos para los fines de la seguridad social con los ingre-
sos generales del Estado.

f. Publificacion de las funciones del Sistema del Subsidio Familiar (y de seguri-
dad social), bajo el entendido seguin el cual si se cubren con impuestos, se trata de
actividades de tal naturaleza.

g.Inflexibilidad en el manejo vy la administracién de los recursos, pues se some-
ten a las reglas del presupuesto nacional.

h. Operacién directa de los servicios por agencias estatales y en caso de con-
tratarse los mismos con particulares, aplicacidon de las reglas de la contratacidn
estatal.

i. En el caso especifico del subsidio familiar, eliminacién de este como presta-
cién social cuyo responsable es el empleador, pues deberd entendérsele como
una funcién publica a cargo del Estado.

j- Modificacidn en la forma de operacién de las gestoras de la seguridad social
(necesidad de ley al respecto)

k. Sometimiento del recaudo al proceso fiscal, con posibilidades mayores de
evasion v elusién y reduccion de alto impacto en la eficiencia del recaudo.

9.6. Parafiscalidad y empleo: algunos aportes para la discusién

Estudios de Fedesarrollo y de otros centros de pensamiento han sostenido
reiterativamente que los altos costos laborales no salariales vy la inflexibilidad de
salarios contribuyan a las tasas de desempleo e informalidad®.

También se afirma que el disefio inflexible de la proteccion social contribuye
al desempleo y favorece la trampa de la informalidad.

A partir de ello, se formulan algunas propuestas, entre otras:

*  Reducir o eliminar la parafiscalidad sobre némina, buscando alternativas
de financiacién.

*  Corregir problemas del sistema de proteccién social (que favorezcan la
portabilidad de derechos en el régimen subsidiado de salud, por ejemplo)

*  Flexibilizar y diferenciar el salario minimo.

28 V'éase al respecto por ejemplo GAVIRIA, Alejandro. Documento CEDE 2008, Piensa Colombia, Desarrollo Econdmico.
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*  Asegurar cobertura universal en salud por un sistema desligado al mer
cado laboral.

* Incorporar la parafiscalidad al Presupuesto General de la Nacién.

Si bien no podemos desconocer como sociedad la necesidad de evaluar la
alta y universal carga sobre la nédmina y la inexistencia de estimulos que antes que
fortalecer al capital, permitan la consolidacion del empleo, tampoco nos es dable
asumir sin evidencia empirica ni mayor deliberacion publica, las tesis reduccionistas
o fiscalistas en el dmbito de la financiacién de la proteccién social.

Entre los postulados que sirven de referente a la discusion consideremos que
la generacion de empleo formal dependerd en toda circunstancia de las condicio-
nes del mercado Y, especialmente, de la productividad de la economfa. El empleo
no es un tributo; los empleadores no estdn obligados ni les es racional, crear
plazas laborales porque sus costos se reduzcan. Una reduccién a la carga laboral,
desprovista de otras medidas, conllevard a un incremento en las utilidades, pero
no a una reduccidén sustancial en las tasas de desocupacion laboral e informalidad.

Asi mismo, los beneficios que se cubren con la parafiscalidad que recae sobre
el mercado de trabajo, tienen el cardcter de bienes publicos meritorios, mediante
los cuales se satisfacen derechos constitucionales dentro del dmbito de la protec-
cién social. Ello implica una prioridad constitucional en su cubrimiento.

Elevar la carga impositiva para satisfacer tales bienes en reemplazo total o
parcial de la fuente parafiscal, resulta una opcidn por estudiar, atractiva si le analiza
de cara a la universalidad que debe caracterizar a los sistemas de proteccidn social,
que sin embargo enfrenta fuertes reparos. Entre ellos, si de lo que se trata es de
incrementar la tasa de IVA e incluir bienes para ampliar el recaudo, no se generara
un efecto inequitativo que terminard impactando a los ciudadanos y fortaleciendo
al capital, al verse liberado este de responsabilidades de financiacion publica? Y si
se tratase de incrementar tarifas del impuesto de renta, terminarfa financidandose
una prestacion social solamente por algunos productores de ganancias en el pafs.

Es claro que la consideracién de esta alternativa tendrd que implicar una re-
visién integral y de fondo al sistema de proteccién social y al mercado de trabajo
en Colombia.

Pretender aislar su andlisis y la adopcién de medidas parciales para nada con-
tribuye a un debate que el pafs debe dar y no por capitulos, sino mediante una
reflexién detenida y fundamental para este siglo: ;es eficiente el modelo econd-
mico capitalista implementado en Colombia y es ajustado al modelo econdmico
de la Constitucién Politica? ;El mismo es capaz de responder a las necesidades de
inclusién social y econdmica? ;Cuenta el pais con un sistema de empleo apropiado
a sus necesidades? ;Por qué no operan mecanismos eficientes de intermediacién
laboral y de capacitacion para el trabajo? ;Cudl es el alcance de la reforma estruc-
tural que demanda el sistema de proteccidn social para responder a los retos que
tiene enfrente, en temas principalmente de cobertura universal e integral en salud,
proteccion pensional y al adulto mayor sin pensién, proteccién al desempleado y
seguro por desempleo vy atencidn integral a los nifios? ;Cudl es el esquema finan-
ciero de la proteccidn social que mejor se adapta a las condiciones de Colombia
hoy?



La complejidad de la materia asf como su riqueza y el tamafio de la respon-
sabilidad que de ella se deriva para la sustentabilidad politica y viabilidad de la
sociedad colombiana, nos exige descubrir el bosque y abrir con apremio pero sin
prisa, una deliberacién publica que concluya en un pacto social por la seguridad
econdmica y la dignidad humana.

10. Cajas de Compensacion Familiar

Se trata de considerar la naturaleza de las operadoras del Sistema del Subsidio
Familiar en Colombia, que a partir de la Ley 789 de 2002 han asumido la gestién
integral de la proteccién social en el pais.

Como se ha indicado, las Cajas son emanacion del principio constitucional de
participacién®, en cuanto vinculan la gestién privada a la realizacién de cometidos
de interés publico, a partir de un esfuerzo de origen voluntario, como emanacién
preliminar de la responsabilidad social del empresariado colombiano.

Las Cajas de Compensacion Familiar en Colombia son corporaciones privadas,
administradas bajo el régimen del derecho particular; que operan ramos del ser-
vicio publico de la seguridad social, los servicios sociales y actividades estatales a
ellas delegadas o adscritas por colaboracién y que administran recursos del sector
de los trabajadores, a partir de los aportes de los empleadores.

Por su origen y naturaleza las Cajas gozan de la autonomia que se desprende
del Articulo 103 de la Constitucion Politica, asi como de los postulados de libre
empresa que rigen el constitucionalismo econémico nacional.

No obstante, como operadoras de un servicio publico, las mismas estdn so-
metidas a la intervencién del Estado, tanto en la regulacién de su estructura y
funcionamiento, como en lo que atafie a su gestion y al ejercicio de la inspeccidn,
vigilancia y control aplicable a su operacion.

Las Cajas de Compensacién Familiar han sido el mecanismo aplicado en Co-
lombia para la satisfaccion de las prestaciones del sistema de asignaciones familia-
res y proteccién al desempleo. A nivel americano, son instituciones sin par, pues
ellas mantienen su cardcter privado bajo cuya administracion se encuentran re-
cursos obligatorios con los que se financian fines colectivos y de proteccién a los
trabajadores, con especial referencia a aquellos de medianos y menores ingresos.

Las Cajas son particulares que prestan servicios al Estado por colaboracién, en
un esquema descentralizado y flexible a las necesidades de la politica social.

Como operadoras del Sistema del Subsidio Familiar su rol obedece al de
administradoras de recursos, antes que al de aseguradoras, por cuanto el disefio
del sistema de asignaciones familiares y de desempleo en Colombia, no se da bajo
el modelo del aseguramiento. No obstante ello y al tener en cuenta pronuncia-
mientos judiciales que reconocen el cardcter de tutelable del derecho al subsidio
familiar, es posible anticipar el debate sobre si el papel de tales corporaciones
puede equipararse al de aseguradoras.

Esto tiene validez si se reconoce explicitamente que las prestaciones a cargo
de aquellas, en especial las que se refieren a los ramos cldsicos de la seguri-
dad social (asignaciones familiares y desempleo), tienen autonomia respecto a los

29 Sentencia Corte Constitucional C-575 de 1992
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aportes y deben ser satisfechas bajo el principio de automaticidad, para realizar un
servicio publico a partir de lo ordenado por el Articulo 48 constitucional.

Mediante economias de escala y estrategias de eficiencia empresarial, las Cajas
han favorecido la optimizacion de los recursos aportados por los empleadores,
permitiendo que éstos cubran otras finalidades publicas, diversas a las previstas en
el origen del sistema.

Se trata pues, del Unico subsistema de la seguridad social cuyos operadoras
generan recursos adicionales que satisfacen fines sociales y que no requieren
aportacién fiscal para su sostenimiento, ademads de financiar con sus remanentes
servicios complementarios y necesidades de los demds subsistemas de la seguri-
dad social, en particular el de salud.

Una caracterfstica sf esencial que habrdn de conservar estas instituciones, es
la relacionada con su cardcter como instituciones sin animo de lucro. El hecho
de que los recursos a su cuidado no sean propiedad de las organizaciones y de
que carezcan de propietarios accionarios o de cuotas partes, permite en ellas la
realizacion de una aspiracidon colectiva, con visién empresarial y estdndares de
gestion privada.

Por lo demads esta es una condicion propia de la economia solidaria, que en el
caso se impone por ley y que resulta extrafia a la generalidad de las instituciones
de la seguridad social, en las cuales prevalece la operacidn de particulares con
animo de lucro. Ndétese a propdsito, que una de las recientes particularidades
de las reformas organizacionales en el sistema de seguridad social en Colombia
consiste en el disefio de organizaciones que de alguna manera pretenden hacer
prevalecer criterios solidaristas, de conjuncién de esfuerzos publicos y privados; al
respecto apréciese la transformacion del ISS en la creacién de Nueva EPS, como
organizacién en la que se mezclan tales componentes, preservdndose un esquema
de participacién estatal, pero con orientacién hacia la gestién privada.

La historia de la gestién a cargo de las Cajas de Compensacién Familiar es un
buen indicio de lo que puede esperarse de ellas, pero no legitima por sf su conti-
nuidad, la cual dependerd de la manera en que hacia el futuro encaren los retos de
la proteccién social y de cémo logren responder a las nuevas exigencias sociales.

Asi como en 1950 se apreciaron como el esquema ideal de cobertura para
los trabajadores, en el siglo XX tendrdn que satisfacer las demandas crecientes
del Estado y de la Sociedad y demostrar con su manejo, que contintan siendo los
mecanismos mas eficientes de gestion en materia de proteccidn social.

Para ello tendrdn a nuestro juicio que asumir particular preocupacion por los
siguientes temas:

a.Transparencia y buen gobierno. Si bien se reconoce a las Cajas como idéneas
operadoras de los servicios a su cargo y hay una buena imagen publica sobre su
gestidn, no dejan de apreciarse nubarrones en temas tales como la incursién de
presiones politicas y particulares en su operacién o la interferencia de intereses
privados, no necesariamente enfocados al fin institucional, o la generacién de mo-
dalidades de competencia inadecuada, entre otros factores.

b. Eficiencia. No obstante reconocerse los esfuerzos en la materia, maxime
teniendo en cuenta que se trata de organizaciones que por mandato de la ley han



tenido que reducir sus costos de administracidn, ain se da una fuerte concen-
tracidn de sus ingresos en los aportes del 4%, asi como se presentan dificultades
en cuanto a la causacién de beneficios homdlogos para los afiliados de diferentes
regiones del pais.

c. Sistematicidad. Resulta necesario ahondar en esquemas que proyecten un
verdadero Sistema del Subsidio Familiar, mds alld de su interpretacién como el
esfuerzo valioso pero disperso, de operadoras en las diversas regiones del pafs.

d. Estandarizacién de beneficios y operacién nacional del sistema. Se trata de
establecer mecanismos que permitan la uniformidad vy flexibilidad en los benefi-
cios reconocidos por el sistema a través de las Cajas en las distintas regiones del
pais. Asi mismo, el abordaje necesario en lo que toca con la provisidn de servicios
en el pafs, que entrafia en concordancia con lo indicado en el punto anterior; una
operacion mas flexible y sistémica de las Cajas de Compensaciéon Familiar en
Colombia. Esto es, la afternativa para afiliar trabajadores desde un solo centro aun
cuando presten servicios en diferentes departamentos, la existencia de beneficios
homdlogos v la posibilidad para un afiliado de acceder efectivamente en todo el
pals a los servicios del sistema. Para ello, las opciones de alianzas y convenios entre
Cajas se aprecian como de alto valor, asf como la alternativa de que entre ellas se
organicen empresas O servicios que brinden apoyo a las Cajas y que favorezcan
la operacion particular, aplicando economias de escala y optimizacién de buenas
préacticas, especialmente en lo concerniente a la gestién administrativa.

e. Universalizacidon. Mediante la proposicidn y puesta en operacidn de esque-
mas de servicio que permitan la inclusién en el sistema de millones de potenciales
afiliados que pertenecen a la economia informal o al mercado del trabajo inde-
pendiente o al sector de los desempleados. Un subsistema de seguridad social
que no sea capaz de realizar la universalidad, en forma progresiva por supuesto,
estd llamado a desaparecer, pues es lo propio de las prestaciones de la seguridad
social que aquellas sean reconocidas para todas las personas, con independencia
de su condicidn laboral y menos de su formalidad. Favorecer esquemas de apoyo
a la formalizacidn, promover la afiliacién de nuevas poblaciones y estructurar ser-
vicios para sectores vulnerables, son algunos de los retos que a nuestro juicio se
muestran mas evidentes para el Sistema del Subsidio Familiar y sus operadoras.

| I. Continuidad o extincion del Sistema del Subsidio Familiar frente a su
financiacion?

Fuertes argumentos se ubican de lado de garantizar la continuidad del Sistema
del Subsidio Familiar, previa la aplicacién de los criterios clarificadores del debate
que hemos pretendido evidenciar.

No obstante, la oportunidad de los mismos se refuerza o deteriora, conforma
la capacidad que tenga el propio sistema de responder a los retos actuales de la
proteccién social en Colombia.

Dentro de la posible gama de argumentaciones al respecto, consideramos es
posible identificar algunas categorfas, a saber:

a. Fundamentacion juridica

* Intangibilidad de la seguridad social: los servicios de seguridad social pres-
tados por el Sistema del Subsidio Familiar a través de las Cajas de Com-

w
Cc
lve)
[}
=)
(@)
>
£
S
\70
Cc
z
>
o
-
m
9
>
o}
O\
Z
w
o}
o
>




<
Q
O]
A
Z
0
Q
=
)
w
o
oo
<
z
o
o
<
=
S
©)
[a)
%)
)
-
7]

pensacién Familiar, estdn amparados constitucional e internacionalmente,
y deben ser preservados en cuanto es compromiso del Estado su conser-
vacién y su progresiva aplicacion a nuevas poblaciones.

No regresividad de la seguridad social: se presume inconstitucional con-
forme los Principios de Limburgo, toda reforma que tenga por objeto
recortar beneficios de la seguridad social o restringir su alcance, pues por
el postulado de progresividad es compromiso del Estado extender sus al-
cances, en desarrollo del garantismo humanista que fundamenta el Estado
Social de Derecho. Para que una medida tal no sea inconstitucional, la mis-
ma debe ser proporcionada y razonable frente al logro de un fin superior,
que no pueda ser logrado por otra via, esto es, mediante la aplicacién de
un juicio de ponderacién que permita concluir la necesidad, oportunidad
y pertinencia de aquella, estando de por medio un fin superior.

Vigencia del sistema de proteccion social: en Colombia se ha estructura-
do el sistema de proteccidn social, cuyos fines se concretan en garanti-
zar minimos para la provisién de bienes a poblaciones vulnerables y, en
particular, para atender necesidades de los desempleados. Las Cajas de
Compensacion Familiar se han establecido como las operadoras por ex-
celencia de ese sistema, por lo que una reforma legal al respecto, tendra
que consultar criterios de conveniencia y oportunidad particulares.

Trabajo decente: las sociedades estdn obligadas a garantizar empleo a las
personas en condiciones que no afecten su dignidad y que por el con-
trario, aseguren su desarrollo a partir de estdndares minimos aceptados
socialmente. Recortar prestaciones de la seguridad social que proveen
bienestar a los trabajadores y sus familias, se concreta en una afectacién al
trabajo decente, que puede repercutir en una medida de dumping social
de cara a los mercados internacionales.

b. Fundamentacién de conveniencia

Legitimidad: el Sistema del Subsidio Familiar y sus operadoras las Cajas de
Compensacion Familiar, son reconocidas nacional e internacionalmente
por sus logros en la provisidn de bienes para los trabajadores y sus fami-
lias, asi como para un ndmero creciente de beneficiarios, incluidos los que
pertenecen a sectores excluidos de la sociedad.

Experiencia exitosa: el sistema y las Cajas de Compensacion Familiar han
demostrado con hechos ser una forma idénea para la prestacidn de ser-
vicios sociales y de seguridad social, sin costo para el Estado, y con cifras
importantes de cobertura. Bastarfa pensar por un momento en qué pasa-
rfa en Colombia si no existiera el sistema v si los trabajadores no contaran
con la prestacién del subsidio familiar o los desempleados con las que se
derivan del subsidio al desempleo.

Articulacién sector publico/sector privado: el sistema y las Cajas de Com-
pensacidn Familiar son la mejor muestra de lo que puede lograrse a tra-
vés de la sinergia entre operacién publica y operacién privada, mediante
una férmula de integracién entre empleadores y trabajadores, que hace
un lado el lenguaje de la confrontacién y promueve la construccién con-
junta de capital social.



*  Pacto social: el Sistema del Subsidio Familiar se basa como ninguno otro,
en un acuerdo de voluntades entre empleadores y trabajadores; tuvo un
origen voluntario y cuenta con el respaldo tanto de aquellos como de
estos. Llama la atencién que no son los empleadores ni los trabajadores
los que procuran la reduccion o eliminacion de los aportes para la finan-
ciacién del Sistema del Subsidio Familiar; sino sectores académicos que
no han tenido contacto directo con la generacion de empleo en el pais y
que, en forma bien intencionada, pretenden aplicar cdlculos y teorfas para
obtener resultados hipotéticos, enfrentdndose en todo caso a resultados
inmediatos que pueden si generar afectaciones graves a la estructura so-
cial del pafs.

c. Fundamentacién econdmica

*  Costo cero para el Estado: la forma actual de operacién del Sistema del
Subsidio Familiar no genera costos fiscales para el Estado, en la medida
en que el mismo se financia por aportes de los empleadores y su gestion
corresponde a privados que destinan un porcentaje de aquellos en el
cubrimiento de los gastos y costos del sistema, sin que se comprometan
recursos fiscales o se impacte el presupuesto general de la Nacién. El es-
quema se aprecia como eficiente, en cuanto se satisface un fin colectivo,
sin costo para el Estado y con el aporte de los empleadores, manejado
con eficiencia por los operadores privados encargados del mismo.
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*  Dindmica propia del mercado de trabajo: en cuanto la generacion de em-
pleo en una sociedad no depende en forma determinante de los costos
asociados a la ndmina, sino de variables diversas, bajo el entendido segin
el cual la racionalidad del empleador empresario, buscard optimizar la
obtencién de remanentes y no la apertura de plazas de empleo, en tanto
lo segundo no le genere mayores ganancias.

*  Productividad y eficiencia: las condiciones de productividad de una eco-
nomia no dependen de los costos asociados a la némina, sino de la apli-
cacién de diversas variables, entre ellas las que se asocian a la mayor
tecnificacion, al empleo de nuevas tecnologias y al fortalecimiento del
recurso humano empleado, para lo cual se requieren generar adecuadas
condiciones de remuneracién y bienestar para los trabajadores.

*  Multidimensionalidad de la informalidad: tal como lo sefiala el Banco Mun-
dial y lo refiere la Contralorfa General de la Republica®, la informalidad es
un fendmeno multidimensional, no dependiente en forma exclusiva de los
costos salariales o de las aportaciones sobre la némina. No estd probado
que mayores impuestos sobre la némina generen menor empleo formal
y mayor informalidad laboral.

*  Reducido impacto de los aportes parafiscales en la estructura de costos
de los grandes contribuyentes: como lo concluye la Contralorfa Gene-
ral de la Republica a partir del estudio anunciado, los gastos de némina
representan cerca del 17% de los costos totales de los empresarios, en
tanto los aportes a seguridad social, SENA, ICBF y Cajas de Compensa-
cion Familiar apenas el 3.5% de los mismos; de igual manera, el total de los

30 “Aportes parafiscales y a la seguridad social y el Informe de la Comision de Gasto Piiblico”, articulo y estudio de Jorge E. Espitia
Zamora, publicado en la Revista Economia Colombiana, nimero 319.
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costos representan el 55% de los ingresos brutos de las sociedades. No es
significativo entonces el impacto de los aportes a las Cajas de Compensa-
cion Familiar en el dmbito de los costos para las empresas en Colombia,
especialmente con referencia a los grandes contribuyentes.

Incremento del ingreso laboral: los beneficios que se derivan del Sistema
del Subsidio Familiar; constituyen una forma de incrementar los ingresos
laborales de los trabajadores, en la medida en que con los aportes de
los empleadores se financian bienes publicos y servicios esenciales para
aquellos y sus familias, contribuyendo a una mayor capacidad de gasto vy
a alguna de ahorro.

Redistribucion en ingresos: el Sistema del Subsidio Familiar permite aplicar
esquemas de redistribucién de ingresos tan necesarios en un pais como
Colombia con altas tasas de concentracién de la riqueza. Liberar a los em-
pleadores de la aplicacién de los aportes al Sistema del Subsidio Familiar,
no asegura sino la obtencidon de mayores remanentes, mas no permite
concluir con evidencia suficiente que se vayan a operar esquemas de
redistribucidn posteriores, por ejemplo a través de la generacidon de mds
empleos o del incremento de salarios, pues el empleo y el salario se rigen
por las leyes del mercado y los empleadores aplican en sus relaciones, la
racionalidad econdmica de la maximizacién de los beneficios.



NATURALEZA DE

LOS RECURSOS QUE
RECAUDAN LAS CAJAS
DE COMPENSACION
FAMILIAR PARA EL
SUBSIDIO FAMILIAR
Y NATURALEZA DEL
PAGO QUE ESTAS
REALIZAN

Analisis jurisprudencial®'

La Ley 90 de 1946, establecid el seguro social obligatorio de los trabajadores y
cred el Instituto Colombiano de Seguros Sociales al que le confié, como una de las
funciones principales, organizar las Cajas de Compensacién destinadas a atender
a los subsidios familiares que algunos patronos decidieran asumir en beneficio de
los asegurados obligatorios o que llegaren a establecerse por ley especial o en las
convenciones colectivas de trabajo (Articulo 9, ordinal 7).

De esta manera, la Ley 90 de 1946 fue la primera disposicién legal en crear el
subsidio familiar como una prestacién facultativa que los patronos o empleadores
decidieran asumir en beneficio de los asegurados obligatorios o que llegaren a
establecerse por ley especial o en las convenciones colectivas de trabajo.

Conforme a dicha Ley, eran asegurados obligatorios:

a. Todos los individuos —nacionales o extranjeros- que prestaran sus servicios
a otra persona en virtud de un contrato, expreso o presunto, de trabajo o apren-
dizaje, inclusive los trabajadores a domicilio y los del servicio doméstico.

b. Los empleados y obreros que prestaran sus servicios a la Nacién, los De-
partamentos y los Municipios en la construccidn y conservacidn de las obras pu-

31 Reflexiones tomadas de textos y exposiciones de Jorge Enrigue 1bdnez Najar, Consultor Juridico Externo de ASOCAJAS y Juan
Carlos Melo Santos, Asesor Juridico de ASOCAJAS.
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blicas y en las empresas e institutos comerciales, industriales o agricolas, ganaderos
y forestales que aquellas entidades explotaran directa o indirectamente o de las
cuales fueren accionistas o participes, todos los cuales, para los efectos de dicha
Ley, fueron asimilados a trabajadores particulares.

. Los médicos y demds personal cientifico que de manera continua prestaran
sus servicios al Instituto Colombiano de Seguros Sociales.

De esta manera, con base en esta autorizacidn legal, el subsidio familiar apa-
recié como una creacion espontdnea de los patronos particulares a favor de sus
trabajadores, a manera de auxilio a la familia y en consideracién del nimero de
hijos que el trabajador dependiente sostuviese econdmicamente.

En consecuencia, no fue inicialmente una imposicion legal como ocurrid con
otras prestaciones legales®.

Con base en dicha autorizacidn legal, el 22 de febrero de 1949, el Ferrocarril
de Antioquia fue la primera empresa en reconocer el subsidio familiar a sus tra-
bajadores. Luego, otros trabajadores obtuvieron su consagracién en convenciones
colectivas cada vez mds numerosas y reiterativas en tal sentido

lgualmente, la creacién de las Cajas de Compensacién Familiar fue el resulta-
do del consenso tanto de los trabajadores como de los patronos con el fin de
satisfacer el propdsito de proteger a la familia de los trabajadores dependientes.

En efecto, en el V Plenum Nacional de la Unién Nacional de Trabajadores
de Colombia reunido en la ciudad de Medellin en el mes de marzo de 1954, se
propuso la creacion de la primera Caja de Compensacion Familiar para lo cual los
trabajadores sefialaron que estarfan dispuestos a aportar el 1% de su salario y le
propusieron a los empleadores prohijar esta iniciativa aportando para tal efecto
sumas proporcionales a los salarios pagados por cada empresa. A su vez, en la Xl
Asamblea General de la Asociacién Nacional de Industriales ANDI, reunida en el
mes de Mayo de ese mismo afio, los industriales aprobaron esta iniciativa.

En tal virtud, el 30 de Junio de 1954 se cred la Caja de Compensacién de An-
tioquia, Comfama, la cual inicid sus actividades con 45 empresas afiliadas. Comfa-
ma empezd a pagar subsidios a razén de $8 por cada hijo.

La ANDI siguié promoviendo la creacidn de Cajas de Compensacion en otras
ciudades para lo cual convocd a sus afiliados en cada una de ellas y lo mismo hi-
cieron los demds gremios que agrupaban a los comerciantes, a los banqueros vy a
los aseguradores. Igualmente, los trabajadores siguieron impulsando esta iniciativa.
En un principio, las Cajas se limitaron a recaudar los aportes de los empleadores
para repartirlos mensualmente a los trabajadores de las empresas afiliadas.

En 1955, el Distrito Especial de Bogotd, las Empresas Publicas de Medellin
y la Universidad de Antioquia también reconocieron el subsidio familiar a sus
trabajadores. Otras empresas particulares manifestaron también su voluntad de
pagar el subsidio familiar a sus trabajadores, pero no consideraron necesario

32 Para los aiios 50, de acuerdo con la legislaciin laboral entonces vigente, las prestaciones legales se dividian en prestaciones patronales
comunes.y las prestaciones patronales especiales. Las primeras relacionadas con los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, anxilio
monetario por enfermedad no profesional, calzado y overoles para trabajadores, proteccion a la maternidad y protecciin de menores, gastos
de entierro del trabajador y el auxilio de cesantia. Las segundas relacionadas con la pension de jubilacion, el anxilio por enfermedad no

profesional e invalidez, las escuelas y especializacion, el seguro de vida colectivo obligatorio y la prima de servicios.



crear Cajas de Compensacién o afiliarse a las existentes. A su vez, los sindicatos
y centrales obreras propugnaron por una mayor regulacién legal sobre el sub-
sidio familiar.

Posteriormente, dicho subsidio familiar fue establecido como obligacién a car-
go de determinados patronos particulares y de algunas entidades oficiales por el
Decreto |18 de 1957, estatuto que a su vez ordend a los patronos obligados, a
constituir corporaciones o afiliarse a las Cajas de Compensacién Familiar exis-
tentes, con excepcidn de los que fueron autorizados para asumir directamente
el pago. Asi, en lo sucesivo, las Cajas de Compensacion Familiar nacerfan como
entidades que por ministerio de la ley debfan crear los particulares con fines emi-
nentemente sociales y sin dnimo de lucro.

El Decreto 1521 de 1957, reglamentario del Decreto |18 del mismo afio, se-
fialé que el subsidio tendria por objeto ““La defensa integral de la familia”, al tiempo
que previé que las Cajas de Compensacién Familiar gozarfan de autonomia admi-
nistrativa y deberfan organizarse como corporaciones.

Como se trataba de impulsar la creacién e instalacion de nuevas Cajas de
Compensacion Familiar, se dispuso que éstas podrian organizarse con 20 empre-
sas y se las facultd para destinar a gastos de instalacién y administracion el 5% de
sus ingresos (art. 29).

Posteriormente, el Decreto Legislativo 249 de 1957, conservé el 5% precitado
para gastos de administracidn e instalacion y autorizd a las Cajas de Compensa-
cién Familiar para establecer hasta 4 categorfas de empresas afiliadas, cada una de
las cuales tendria un monto especial de subsidio para sus trabajadores (art. |°).
A su vez, el Decreto 875 de 1961, definid la forma de establecer el capital del
patrono para los efectos de determinar su obligacién a pagar el subsidio, mientras
que el Decreto 3151 de 1962, hizo obligatorio para las Cajas obtener su recono-
cimiento como personas juridicas en el rango de corporaciones y aumenté a 50
el nimero minimo de empresarios afiliados.

De esta manera, el subsidio familiar pasé a hacer parte de la seguridad social
en cuanto tiende a la defensa integral de la familia y, por tanto, quedd incluido en
la denominacidn genérica de las prestaciones sociales legales de los trabajadores.
Asf lo considerd la legislacion desde su establecimiento obligatorio en el Decreto
|18 de 1957 (Articulo 7°) y, posteriormente la Ley 58 de 1963 (articulos 8°y 9°).

En otros términos, el subsidio voluntariamente concedido por los patronos
o pactado voluntariamente con los trabajadores con fundamento en lo previsto
en la Ley 90 de 1946 vy posteriormente en el Decreto 180 de 1956, paso a ser
regulado con cardcter obligatorio y por lo tanto, segin lo previsto en el Decreto
|18 de 1957, debfa ser cubierto a los beneficiarios directamente por las respec-
tivas empresas o por las Cajas especiales organizadas también por los respectivos
patronos.

En términos generales, desde el punto de vista normativo, se concluye enton-
ces, que al amparo de la Ley 90 de 1946,y hasta 1956, los aportes de los emplea-
dores para el subsidio familiar fueron voluntarios o surgieron como una obligacion
pactada en las convenciones colectivas que celebraban con sus trabajadores. En
todo caso, la ley previd que tendrfa el cardcter de una prestacién social.
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Empero, a partir de 1957, los aportes de los empleadores para el pago del
subsidio familiar son obligatorios por mandato de la ley, los cuales deben transfe-
rirse a las Cajas de Compensacion Familiar en los términos y condiciones sefiala-
dos en la misma ley y destinarse por éstas para el pago del subsidio familiar a favor
de los beneficiarios también sefialados en la ley, en los términos y condiciones
sefialados por ésta, la cual definié que dichos pagos a favor del beneficiario cons-
titufan una prestacion social.

De la ley surge entonces la obligacion a cargo de los empleadores consisten-
te en hacer los aportes para el subsidio familiar, por conducto de las Cajas de
Compensacion, cuyos beneficiarios serdn los definidos en la ley; de la Ley surgen
las funciones, deberes y obligaciones de las Cajas de Compensacion Familiar para
hacer efectivo el recaudo y posterior pago, en dinero, en especie o servicios a sus
beneficiarios, en los términos y condiciones que sefialan la ley y los reglamentos; v,
de la ley surge el derecho a favor de los beneficiarios en las condiciones y térmi-
nos que ésta sefiala en todo caso como prestacién social.

Entonces, surgen diferentes relaciones juridicas, todas ellas, por mandato de la
ley, a saber:

La que surge a cargo de los empleadores frente a las Cajas de Compensa-
cion Familiar consistente en cumplir con el deber que la ley le impone de pagar
y recaudar, respectivamente, los aportes para el subsidio familiar: Esta obligacion
legal tiene sus propia naturaleza juridica y, conforme a ella, sus propias caracteris-
ticas. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la Ley 789 de 2002 y luego
la jurisprudencia constitucional, se trata de una obligacidn tributaria de cardcter
parafiscal, con destinacion especifica para la seguridad social, como se verd mds
adelante.

La que surge a cargo de las Cajas de Compensacién frente al sistema con-
sistente en hacer efectivos los recaudos y administrarlos en la ejecucién de los
programas previstos por la ley para el Sistema del Subsidio Familiar: Esta obligacion
legal tiene también su propia naturaleza juridica, intimamente vinculada a la ante-
rior; dada la naturaleza de los recursos que se recaudan y administran. Se trata de
la percepcidn, recaudo, administracion, destinacidn, inversion y gasto de recursos
de origen publico en los términos y condiciones previstos por la ley.

La que surge a cargo de las Cajas de Compensacion Familiar frente a los be-
neficiarios consistente en pagar en dinero, en especie o en servicios, el subsidio
familiar, lo cual constituye una prestacién social en los términos y condiciones
sefialados por la ley.

En conclusidn, una es la naturaleza de los recursos que los empleadores apor-
tan al Sistema del Subsidio Familiar, por conducto de las Cajas de Compensacién
Familiar y que éstas recaudan y, otra, la naturaleza de los pagos que éstas realizan
a favor de los beneficiarios del subsidio familiar como contraprestacidn de la obli-
gacién tributaria, en los términos y condiciones sefialados en la ley.

Pero la naturaleza de los aportes al sistema no se opone a la naturaleza de los
pagos que éste realiza a los beneficiarios, sino que por el contrario se complemen-
1a, sin que la naturaleza de prestacién social del subsidio en favor del beneficiario
se oponga a la naturaleza de contribucién parafiscal que los aportes tienen para
los empleadores.



En otros términos, la contraprestacion de la contribucidn parafiscal a cargo de
los empleadores, es la prestacidn social a favor de los beneficiarios del Sistema del
Subsidio Familiar,

Lo propio acontece con la contraprestacion de la contribucién parafiscal a
cargo de los empleadores y trabajadores en materia de seguridad social en salud,
que es la prestacion social a favor de los beneficiarios del sistema de salud en pre-
vencidn, atencidn y rehabilitacion, o lo que sucede con la contraprestacion de la
contribucién parafiscal a cargo de los empleadores en materia de seguridad social
en riesgos profesionales, que es la prestacion social a favor de los beneficiarios del
sistema de riesgos profesionales.

En conclusidn, los aportes para el subsidio familiar han sido desde el Decreto
| 18 de 1957 y son actualmente, conforme a la ley vigente, contribuciones parafisca-
les. Antes de esa fecha, tenfan el cardcter de aportes voluntarios a cargo del patrono
o aportes convencionales si asi se pactaba entre los trabajadores y empleadores,
segun lo previsto en la Ley 90 de 1946.A su vez, los pagos a favor de los beneficia-
rios siguen siendo desde de la Ley 90 de 1946, el Decreto Legislativo 180 de 1956,
el Decreto Legislativo | 18 de 1957, la Ley 58 de 1963, 1a Ley 56 de 1973,la Ley 21
de 1982y la Ley 789 de 2002, una prestacion social. A partir del Decreto Legislativo
|18 de 1957, pasé a ser, como es hoy, una prestacién social de cardcter legal.

A partir de 1991, conforme a lo previsto en la Constitucidn Politica, y segin lo
sefiala la Corte Constitucional,

“El fundamento del subsidio familiar no es otro que el de la democracia participa-
tiva que informa el Estado Social de derecho. En este sentido se destaca la estrecha
vinculacién de doble via entre el Estado y la sociedad, materializada en este caso en
el inciso segundo del Articulo 103 de la Constitucion que dice: El Estado contribuird
a la organizacién, promocién y capacitacién de las asociaciones profesionales, civicas,
sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad comdn no gubernamentales,
sin detrimento de su autonomia con el objeto de que constituyan mecanismos demo-
crdticos de representacion en las diferentes instancias de participacién, concertacion,
control y vigilancia de la gestién publica que se establezcan. Las Cajas son pues una
organizacion no gubernamental —ONG-, como se advierte en el Decreto 1521 de
1957, por el cual se reglamenta el subsidio familiar (Articulo 3)".%

Las Cajas de Compensacion Familiar recaudan los aportes y pagan las asigna-
ciones del subsidio familiar, la cual es una “prestacidn social pagadera en dinero,
especie o servicios a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en pro-
porcién al nimero de personas a su cargo”, con el objeto principal de aliviar las
cargas econémicas que representan el sostenimiento de la familia.

En cuanto se refiere a la naturaleza de los aportes que los empleadores hacen
a las Cajas de Compensacién Familiar, la Corte Constitucional ha sefialado -en
reiterados pronunciamientos- que tales recursos tienen el cardcter de parafiscales,
sin perjuicio de la naturaleza que a su vez los pagos tienen respecto de sus bene-
ficiarios, esto es, que se trata de una prestacion social de cardcter legal.

En efecto, mediante la Sentencia C-575 del 29 de octubre de 1992, la Corte
Constitucional sefialé que:

33 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia No. C-575 de Octubre 29 de 1992. M.P. Dr. Algjandro Martinez Caballero. Norma acnsada:
Articulo 1°, parcial, de la 1ey 49 de 1990. Actor: Raimundo Eniliani Romdn. Ref. Proceso No. D-066.
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"1 6. Es preciso clarificar la naturaleza fiscal de los recursos destinados por los em-
pleadores a las Cajas de Compensacién Familiar, as:

“Las cotizaciones de los empleadores son aportes de orden pardfiscal, que no im-
puestos ni contraprestacion salarial.

“I'7. En efecto, las cotizaciones que los patronos redlizan a las Cajas son aportes
obligatorios que se reinvierten en el sector. Su fundamento constitucional se encuentra hoy
en el Articulo 150 numeral 12 y en el 338 idem. Todos estos recursos son pardfiscales,
esto es, una afectacion especial que no puede ser destinada a otras finalidades distintas
a las previstas en la ley.

“Como ya lo tiene establecido esta Corporacion, “la pardfiscalidad hace relacion a
unos recursos extraidos en forma obligatoria de un sector econdmico para ser reinvertidos
en el propio sector, con exclusién del resto de la sociedad..” (Corte Constitucional. Senten-
cia N° C-449 del 9 de julio de 1992).

“18. No son impuestos porque no se imponen a todos los contribuyentes ni van a
engrosar el presupuesto de ninguna entidad publica bajo el principio de universalidad ni
son distribuidos por corporacién popular alguna.

“19. No son tampoco renta de destinacién especifica porque simplemente no son
renta estatal sino recursos de los trabajadores en tanto que sector.

“20. Mucho menos constituyen salario porque no son una contraprestacion laboral
directamente derivada del trabajo y como retribucién del servicio.

“21. Finalmente, y sobre todo, las cotizaciones de los patronos a las Cajas no son un
derecho subjetivo del trabajador o del empleador.

“

“Se advierte claramente que los recursos de las Cajas no son propiedad privada
(Articulo 58 de la Carta) del empleador ni de los trabajadores en particular sino del
sector de los trabajadores remunerados. No es pues un derecho subjetivo de las per-
sonas sino del sector en su conjunto.

“Son pues recursos afectados a una particular destinacién de interés general. Sus
destinatarios, por disposicién de la ley, deben reunir dos requisitos: que se trate de un
trabajador y que dicho trabajador devengue menos de cuatro salarios minimos.

“La propiedad de estos recursos, asi como su administracion, a diferencia de lo que
sucede con el Fondo Nacional del Café (Véase en este sentido lo que ya ha estable-
cido la Corte Constitucional en la Sentencia del Proceso No. D-033), no pertenece al
Estado y en consecuencia no media al respecto contrato entre la Nacién y la entidad.
Pero en uno y otro caso los recursos estdn afectados a una finalidad que tiene que
cumplir el administrador de los mismos, pues, al fin de cuentas, ambos recursos son
parafiscales.”*

Tales consideraciones fueron reproducidas en la Sentencia C-536 del 28 de julio
de 1999%.

34 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia No. C-575 de Octubre 29 de 1992. M.P. Dr. Algjandro Martinez, Caballero.
Norma acusada: Articnlo 1°, parcial, de la 1ey 49 de 1990. Actor: Raimundo Emiliani Romin. Ref. Proceso No. D-066.
35 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-536 del 28 de julio de 1999. M.P. Dr. Fabio Morin Diag.



lgualmente, la Corte Constitucional en la Sentencia C-149 del 23 de marzo de
1994, al estudiar este mismo tema, sefiald lo siguiente:

4. En principio, la Constitucidn reserva al Legislador la competencia de regular el
servicio publico de seguridad social que debe prestarse con sujecién a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad. El Estado, por su parte, con la participacién
de los particulares, estd en la obligacién de ampliar la cobertura de la seguridad social
“que comprenderd la prestacién de los servicios que determine la ley” (CP art. 48).

La Ley 71 de 1988 impone a las Cajas de Compensacion Familiar — empresas
privadas sin dnimo de lucro que prestan funciones de seguridad social y se encuentran
sometidas al control y vigilancia que establezca la ley (Ley 21 de 1982, art. 39) - la
obligacién de prestar a los pensionados, previa solicitud de éstos, los servicios a que
tienen derecho los trabajadores activos, a cambio de una cotizacién no superior al 2%
de la mesada pensional. No obstante, el propio Legislador - por razones econémicas -
excluye a los pensionados que se acojan a este beneficio del subsidio en dinero a que
tienen derecho los trabajadores activos con personas a su cargo.

Ahora bien, el Constituyente tuvo en cuenta que el cubrimiento de la seguridad
social a toda la poblacion y no sélo a los trabajadores activos es un objetivo indispen-
sable e insustituible en un Estado Social de Derecho (CP arts. |°y 2°). Sin embargo,
dada la estrechez del sistema actual de seguridad social y las dificultades econdmicas,
confié al Legislador la tarea de ampliar progresivamente la cobertura de los servicios
de seguridad social, con la participacién de los particulares, a todos los habitantes (CP
art. 48).Asf las cosas, es al Legislador a quien corresponde constitucionalmente la apre-
ciacién de las condiciones en que los servicios de seguridad social deben ser prestados
de manera que se cumpla con el objetivo trazado en la Constitucion.

(...

Dentro de los variados servicios que las Cajas de Compensacion prestan a sus
dfiliados deben mencionar los programas y servicios de salud, nutricion, vivienda, crédito
de fomento, recreacién y mercadeo (L.21 de 1982, art. 62). De otra parte, el subsidio
familiar es una prestacion social a cargo de los empleadores que se paga a los traba-
jadores de menores y medianos ingresos, en dinero, especie y servicios (L. 2| de 1988,
art.1°), por conducto de las Cajas de Compensacion Familiar, con arreglo a lo ordenado
porlaley (L21 de 1982, art. 15). Es claro que unos son los servicios que prestan las
Cajas de Compensacién Familiar en calidad de entidades que desarrollan diversos
programas para la prestacion de la seguridad social y otra la actividad que cumplen
en calidad de entidades pagadoras del subsidio dinerario. Este auxilio especial es una
obligacion impuesta por la ley a los empleadores, que no debe ser cancelada en forma
directa por el patrono sino mediante la destinacién de parte del valor de la némina a
las Cajas de Compensacion Familiar para que éstas realicen el desembolso respectivo.

Cabria preguntarse si la original intencién del legislador fue la de otorgar a los
pensionados el derecho a un subsidio familiar en las condiciones establecidas para
los trabajadores activos. Si ello hubiera sido asi, no comprende la Corte porqué la ley
71 de 1988 se limité a regular las condiciones bajo las cuales los pensionados se
harian acreedores a los servicios que prestan las Cajas de Compensacion Familiar,
con exclusién del subsidio dinerario. (De dénde deberian provenir los recursos para el
pago del subsidio dinerario en caso de que la ley no hubiera excluido de su pago a los
pensionados que voluntariamente se dfiliaran a una Caja de Compensacion Familiar,
si la ley determina que son los empleadores las personas obligadas a realizar dicho
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pago? En otras palabras, y abordando el anterior interrogante a la luz del derecho a la
igualdad, es necesario establecer si lo afirmado por el sefior Procurador, en el sentido
de que con la consagracion del Articulo 6° de la ley 71 de | 988 se operd un cambio
de concepcién del subsidio familiar, es correcto, en la medida que su pago ya no se
condiciona a ostentar la calidad de trabajador sino que debe hacerse extensible a los
pensionados por la mera circunstancia de tener personas a cargo.

7. Para la Corporacién resulta claro que, al contrario de lo sostenido por el Minis-
terio Publico, la norma demandada no modifica el régimen legal del subsidio familiar,
regulado actualmente por la Ley 21 de 1982. De conformidad con la ley, los emplea-
dores - y no directamente las Cajas de Compensacion como lo sugiere el concepto
fiscal - son las personas obligadas a reconocerlo. Por otra parte, los recursos de las
Cajas de Compensacidn Familiar, provenientes de los aportes patronales, son de orden
pardfiscal, esto es, no constituyen impuestos ni contraprestaciones salariales, lo que
impide disponer de éstos sin norma legal expresa que lo autorice. En efecto, segtin la
doctrina constitucional de la Corporacién:

“(..) las cotizaciones que los patronos realizan a las Cajas son aportes obligatorios
que se reinvierten en el sector. Su fundamento constitucional se encuentra hoy en el
Articulo 150 numeral |2 y en el 338 idem. Todos estos recursos son pardfiscales, esto
es, una afectacién especial que no puede ser destinada a otras finalidades distintas a
las previstas en la ley.

“Como ya lo tiene establecido esta Corporacién, “la parafiscalidad hace relacién a
unos recursos extraidos en forma obligatoria de un sector econémico para ser reinver-
tidos en el propio sector, con exclusion del resto de la sociedad...”*

“18. No son impuestos porque no se imponen a todos los contribuyentes ni van a
engrosar el presupuesto de ninguna entidad publica bajo el principio de universalidad
ni son distribuidos por corporacién popular alguna.

“19. No son tampoco renta de destinacién especifica porque simplemente no son
renta estatal sino recursos de los trabajadores en tanto que sector.

“20. Mucho menos constituyen salario porque no son una contraprestacion laboral
directamente derivada del trabajo y como retribucién del servicio.”’

A su vez, con la Sentencia C-183 del 10 de abril de 1997, al revisar la cons-
titucionalidad del Articulo 217 de la Ley 100 de 1993%, la Corte Constitucional
analizé la naturaleza de los aportes hechos a las Cajas de Compensacién Familiar
y sefiald lo siguiente:

36 Corte Constitucional. Sentencia No. C-449 de 1992.
37 Corte Constitucional. Sentencia No. C-575 de 1992.
38Cunyo texto es el signiente:

“Articulo 217. De la Participacion de las Cajas de Compensacion Familiar. 1.as Cajas de Compensaciin Familiar desti-
nardn el 5% de los recandos del subsidio familiar que administran, para financiar el rigimen de subsidios en Salud, salvo aquellas Cajas
que obtengan un cnociente superior al 100% del recando del subsidio familiar del respectivo aito, las cnales tendran que destinar nn 10%.
La aplicacion de este cuociente, para todos sus efectos, se hard de acnerdo con lo establecido en el articulo 67 de la 1.ey 49 de 1990, y a
partir del 15 de febrero de cada aso.

Las Cajas de Compensacion Familiar podrin administrar directamente, de acnerdo con la reglamentacion que se expida para el efecto, los
recursos del régimen subsidiado de gue trata el presente articulo. La Caja que administre directamente estos recursos constituird una cuenta
independiente del resto de sus rentas.y bienes. Las Cajas de Compensaciin Familiar gue no cumplan los requisitos definidos en la reg -
tacidn, deberdn girar los recursos del subsidio a la subcuenta de solidaridad del Fondo de Solidaridad y Garantia’.




1. Caracter pardafiscal de la contribucion

Segun el Articulo 150, numeral |2, de la Constitucién Politica, al Congreso corres-
ponde establecer contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones pardfis-
cales.

El Articulo 338 Ibidem sefiala que, en tiempo de paz, solamente el Congreso, a
nivel nacional, podrd imponer contribuciones fiscales o parafiscales.

Sobre el concepto de pardfiscalidad, la Corte Constitucional ha trazado pautas
jurisprudenciales, luego acogidas por el legislador, que pueden sintetizarse asi:

“De las anteriores exposiciones quedan varias cosas claras. En primer lugar que
el término “contribucién pardfiscal” hace relacién a un gravamen especial, distinto a
los impuestos y tasas. En segundo lugar, que dicho gravdmen es fruto de la soberania
fiscal del Estado, que se cobra de manera obligatoria a un grupo, gremio o colectividad,
cuyos intereses o necesidades se satisfacen con los recursos recaudados. En tercer
lugar, que se puede imponer a favor de entes publicos, semipublicos o privados que
gjerzan actividades de interés general. En cuarto lugar que los recursos parafiscales
no entran a engrosar las arcas del presupuesto nacional.Y por ultimo, que los recursos
recaudados pueden ser verificados y administrados tanto por entes ptblicos como por
personas de derecho privado”. (Cfr. Sentencia C-040 del | | de febrero de 1993. M.P:
Dr. Ciro Angarita Baron).

“De esta suerte, en nuestro ordenamiento juridico la figura de la parafiscalidad
constituye un instrumento para la generacién de ingresos publicos, caracterizado como
una forma de gravamen que se maneja por fuera del presupuesto -aunque en ocasio-
nes se registre en él- afecto a una destinacién especial de cardcter econémico, gremial
o de prevision social, en beneficio del propio grupo gravado, bajo la administracidn,
seglin razones de conveniencia legal, de un organismo auténomo, oficial o privado.
No es con todo, un ingreso de la Nacién y ello explica porque no se incorpora al
presupuesto nacional, pero no por eso deja de ser producto de la soberania fiscal, de
manera que sélo el Estado a través de los mecanismos constitucionalmente disefiados
con tal fin (la ley, las ordenanzas y los acuerdos) puede imponer esta clase de contri-
buciones como ocurre también con los impuestos. Por su origen, como se deduce de lo
expresado, las contribuciones parafiscales son de la misma estirpe de los impuestos o
contribuciones fiscales, y su diferencia reside entonces en el precondicionamiento de
su destinacién, en los beneficiarios potenciales y en la determinacién de los sujetos
gravados”. (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-308 del 7 de julio de 1994. M.P.: Dr.
Antonio Barrera Carbonell).

“..la contribucién parafiscal, fruto de la soberania fiscal del Estado, es una contri-
bucion obligatoria para cierto sector de la sociedad, cuya finalidad es la reversion de
tales recursos en ese mismo sector. En efecto, las caracteristicas de la cuota parafiscal
son la obligatoriedad, la singularidad y la destinacion sectorial. Obligatoriedad porque
el sujeto gravado no puede eximirse del deber de pagar la contribucidn. Singularidad
porque recae sobre un especifico grupo de la sociedad.Y destinacidn sectorial porque
la contribucién mencionada se revierte en el sector del cual se ha extraido”. (Corte
Constitucional. Sentencia C-546 del | de diciembre de 1994. M.P.: Dr. Alejandro Mar-
tinez Caballero).

El Articulo |2 de la Ley 179 de 1994 (Orgdnica del Presupuesto Nacional), mo-
dificado por el Articulo 2 de la Ley 225 de 1995, define asi las rentas parafiscales:

w
Cc
lve)
[}
=)
(@)
>
£
S
\70
Cc
z
>
o
-
m
9
>
o}
O\
Z
w
o}
o
>




<
Q
O]
A
Z
0
Q
=
)
w
o
oo
<
z
o
o
<
=
S
©)
[a)
%)
)
-
7]

“Son contribuciones pardfiscales los gravdmenes establecidos con cardcter obliga-
torio por la ley, que afectan a un determinado y Unico grupo social o econdmico y se
utilizan para beneficio del propio sector. El manejo, administracién y ejecucién de estos
recursos se hard exclusivamente en la forma dispuesta en la ley que los crea y se
destinardn sdlo al objeto previsto en ella, lo mismo que los rendimientos y excedentes
financieros que resulten al cierre del ejercicio contable.

Las contribuciones pardfiscales administradas por los drganos que formen parte
del Presupuesto General de la Nacién se incorporardn al presupuesto solamente para
registrar la estimacién de su cuantia y en capitulo separado de las rentas fiscales y su
recaudo serd efectuado por los érganos encargados de su administracion”.

La disposicién acusada cumple a cabalidad con los requisitos de la parafiscalidad,
por cuanto plasma, en efecto, una contribucion a cargo de entidades pertenecientes a
determinado sector econdmico, cuyos fondos se reinvierten en el mismo. Los recursos
que administran las Cajas de Compensacion Familiar no pertenecen a ellas sino que
corresponden a un interés legitimo de los trabajadores (Cfr. Sentencia C-575 del 29 de
octubre de 1992. M.P.: Dr. Alejandro Martinez Caballero), lo cual implica que es éste
ultimo sector -el del trabajo- el sujeto pasivo de la contribucién y, a la vez, el sector be-
neficiario del producto de la misma, en cuanto son los trabajadores los favorecidos por
el régimen de subsidios en salud, bien que los dineros correspondientes se administren
directamente por las mismas Cajas -como lo autoriza la norma, bajo la modalidad de
cuentas independientes de las que corresponden al resto de sus rentas y bienes-, ya
sea que se manejen dentro de la subcuenta de solidaridad del Fondo de Solidaridad y
Garantia creado por la Ley 100 de 1993.7%.

Mediante la Sentencia SU-480 de 1997, la Corte Constitucional sefialé que
las cotizaciones para la seguridad social en general constituyen contribuciones
parafiscales.

En igual sentido, mediante la Sentencia C-542 del I° de octubre de 1998, la
Corte Constitucional hizo un amplio andlisis de la naturaleza de los aportes he-
chos para la seguridad social al estudiar el Sistema de Seguridad Social en salud,
los principios constitucionales que lo fundamentan y la facultad legislativa para
establecer su régimen juridico, en los siguientes términos:

“A través de distintos pronunciamientos proferidos en procesos de constitucionali-
dady de tutela, la Corte ha destacado como uno de los fines esenciales del Estado so-
cial de derecho colombiano, el deber de promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados constitucionalmente,
dentro de los cuales gozan de un especial reconocimiento el respeto a la dignidad
humana, la garantia de una vida en condiciones dignas, asi como la prestacién de una
Seguridad Social integral, que proteja a las personas ante las distintas contingencias
que puedan menguar su estado de salud y su capacidad econémica, con afectacion de
sus medios de subsistencia o los de su ndcleo familiar.

La prestacion de esos servicios requiere, entonces, de precisas acciones estatales,
de conformidad con las politicas de contenido social y econdmico, disefiadas para el
efecto, de una organizacién institucional y funcional eficiente, bajo un régimen juridico
especial, con intervencion del Estado para su direccién y regulacion, mediante la parti-
cipacién estatal y privada, tanto para la prestacién de las distintas actividades que esa

39 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-183 del 10 de abril de 1997.M.P. Dr. José Gregorio Herndndez Galindo.



finalidad suponga, como en su financiacién, y con la garantia de acceso progresivo a la
totalidad de la poblacidn, situaciones que el Constituyente de 1991 consagrd a través
de la redefinicion del concepto de Seguridad Social y de atencién en salud, consignado
en la nueva Ley Fundamental desde una perspectiva amplia e integral del mismo y a
la manera de un Estado gestor y promotor del desarrollo y del bienestar socidl.

Segtin lo sefiala el nuevo ordenamiento constitucional a partir de 1991, la Se-
guridad Social constituye “..un servicio publico de cardcter obligatorio, sometido a la
direccién, coordinacién y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad en los términos que establezca la ley (C.P, art. 48), que
correlativamente se estructura en la forma de un derecho absolutamente irrenunciable,
cuya prestacién corre a cargo del Estado, con la intervencién de los particulares, y del
cual son titulares todos los ciudadanos, permitiéndoles obtener el amparo necesario
para cubrir los riesgos que pueden llegar a minar su capacidad econdmica y afectar
su salud, con especial énfasis en aquellos sectores de la poblacion mds desprotegidos,
en la intencién de conservar una comunidad sana y productiva, gracias a la ampliacién
gradual de la cobertura que en forma progresiva debe producirse, segtin los pardme-
tros que sefiale el legislador.”.*°

En lo referente a la atencién en salud, se dispone que “constituye un objetivo fun-
damental como derecho de reconocimiento superior, dirigida a facilitar el acceso de las
personas a los servicios de promocidn, proteccion y recuperacion de la misma, que para
su prestacion, igualmente, adopta la forma de un servicio publico a cargo del Estado,
en forma directa o a través de entidades privadas, debiendo organizarlo, dirigirlo y re-
glamentarlo, conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, al lado
del deber de cada individuo de procurarse el cuidado integral necesario de su salud y
la de su comunidad (C.P, art. 49).".

Finalmente, mediante la Sentencia C-1173 del 8 de Noviembre de 2001, la
Corte Constitucional distingue entre la naturaleza del subsidio familiar como una
prestacion social que se paga al trabajador y la naturaleza de los recursos que
por obligacién legal los empleadores debe aportar a las Cajas de Compensacion
Familiar; las cuales se consideran rentas parafiscales, tal como lo habfa indicado la
jurisprudencia de esa misma Corte, aunque sefiald que habria que precisar que
estas contribuciones son rentas parafiscales atipicas si se repara en el elemento
de la destinacion sectorial, toda vez que han sido impuestas directamente por el
legislador en cabeza de determinado grupo socio econdmico -los empleadores-,
pero con el objeto de beneficiar a los trabajadores.

Ademas de lo dicho por la Corte Constitucional en sede de Tutela (Sen-
tencias T-223/98,T.353/99,1-742/00,T-1034/00,T-1212/00,T-1523/00 y T-686/01) vy
de lo afirmado en sede constitucional con anterioridad (C-149/94, C-508/97 y
C-559/01) sobre la naturaleza de prestacion social de los pagos a sus beneficiarios
—sean en dinero, en especie o en servicios-, en la Sentencia C-1173 de 2001, se
expresd de manera definitiva la Corte Constitucional:

2. El asunto bajo revisién

Corresponde a la Corte determinar si la norma acusada, al sefialar los campos y el
orden de prioridades en los que deben ser emprendidas las obras y programas sociales
que redlicen las Cajas de Compensacion, con el fin de atender el pago del subsidio

40 Sentencia SU 039 de 1.998, M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara.
41 Ibidem.
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familiar en servicios o especie, desconoce los postulados constitucionales que el actor
cita como infringidos, en la medida en que arbitrariamente dispone de una prestacién
social que constituye un derecho subjetivo de los trabajadores.

Para resolver el anterior cuestionamiento se hace necesario establecer la natura-
leza juridica del subsidio familiar, para lo cual serd menester remontarnos, en primer
término, al origen de esta institucion.

3. Génesis, evolucién y rasgos caracteristicos del subsidio familiar

La Carta Politica reconoce al poder legislativo amplia competencia para disefiar las
instituciones juridicas en los distintos campos del quehacer social, con estricta sujecién
a los postulados establecidos en el estatuto superior. Particularmente, en lo que con-
cierne al subsidio familiar, como especie del género de la seguridad social, los articulos
48,49, 53 y 150-23 de la Carta confieren al legislador amplia competencia para
regular esta materia, con arreglo a los principios superiores de eficiencia, universalidad
y solidaridad.*?

De tiempo atrds el legislador ha venido desarrollando una legislacidn especial
sobre subsidio familiar inspirada en el propdsito de dliviar las cargas econdmicas que
representa el sostenimiento de la familia de los trabajadores de menores o medianos
ingresos e incluso de los pensionados, bajo la consideracion segtin la cual este beneficio
constituye una prestacion social cuya cobertura depende de las condiciones materiales
que son evaluadas por el legislador histdrico.

El primer hito del régimen juridico del subsidio familiar en la legislacién colombiana
son los Decretos Legislativos | |8y 249 de 1957, que crearon el subsidio familiar como
un beneficio prestacional con cardcter selectivo y especial, dejando marginada a la
gran mayoria de la poblacién laboral activa.

Posteriormente mediante la Ley 58 de 1963, se amplié el campo de aplicacién
del subsidio incorporando a su régimen a los trabajadores del sector publico y todos
los de las empresas o patronos titulares de un patrimonio neto igual o superior a los

42 La Corte Constitucional se ha referido a la autonomia legislativa en materia de subsidio familiar. En sentencia C-149 de 1994 dijo:
“Autonomia legislativa en materia de regulacion del subsidio familiar. En principio, la Constitucion reserva al 1egislador
la competencia de regular el servicio priblico de segnridad social que debe prestarse con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad. El Estado, por su parte, con la participacion de los particulares, esta en la obligacion de ampliar la cobertura de la seguridad
social “que comprenderd la prestacion de los servicios que determine la ley” (CP art. 48). (...) La Corporaciin debe establecer como primera
medida cudles son los limites de la antonomia legislativa en materia de la regulacion del servicio priblico de la segnridad social, para luego
determinar si la disposicidn acusada infringe o no la Constitucion.5. Asiste razon al representante del Ministerio Priblico en cuanto a gue
el subsidio familiar (.21 de 1982) es una especie del género de la seguridad social. La seguridad social ostenta a nivel constitucional la
doble naturaleza de servicio piiblico mediante el que se realizan los fines esenciales del Estado (CP arts. 2, 48, 365 y 366) y de derecho
stitucional garantizado a todos los habil (CP art. 48). Su finalidad es asegurar a toda persona, ind j de s si

laboral, las condiciones necesarias para una existencia digna y la plena realizacion personal. Por su parte, el subsidio familiar es una
prestacion social cuya finalidad es aliviar las cargas econdmicas que representa el sostenimiento de la familia de los trabajadores de menores o
medianos ingresos y, abora, de los pensionados (1.21 de 1982, art. 1°y L. 71 de 1988, art. 6°), de forma que tales condiciones materiales
puedan ser satisfechas.Ahora bien, el Constituyente tuvo en cuenta que el cubrimiento de la seguridad social a toda la poblacion y no silo a
los trabajadores activos es un objetivo indispensable e insustituible en un Estado Social de Derecho (CP arts. 1°y 2°). Sin embargo, dada
la estrecheg del sistema actual de seguridad social y las dificultade imicas, confid al 1egislador la tarea de ampliar progresivamente
la cobertura de los servicios de seguridad social, con la participacion de los particnlares, a todos los habitantes (CP art. 48). Asi las cosas,
es al Legislador a quien corresponde constitucionalmente la apreciacion de las condiciones en que los servicios de seguridad social deben ser
prestados de manera que se cumpla con el objetivo trazado en la Constitucion. No obstante, el gjercicio de las competencias constitucionales
por parte del Legislador debe efectuarse con estricta sujecion a los preceptos constitucionales tanto generales como particnlares (CP art. 6°).
En efecto, el Legislador so pretexto de regnlar nna determinada materia no podria los derechos garantizados en la Constil

- en este caso la ignaldad y la proteccion especial a la familia y a los ninos - ni los principios que especificamente deben inspirar y gniar la
accion del Estado en la prestacion de los servicios piiblicos - eficiencia, nniversalidad y solidaridad en el caso de la segnridad social (CP art.

438)”.




cincuenta mil pesos, con lo cual se hizo beneficiaria de esta prestacion a un sector mds
significativo de la poblacién laboral. Lamentablemente este sistema establecia catego-
rias entre los trabajadores beneficiarios del subsidio, de tal manera que los empleados
vinculados a empresas de altas néminas, obtenian un mayor subsidio monetario. Ade-
mds autorizaba la creacién de Cajas de Compensacidn exclusivas para empleados de
determinado gremio, con lo cual se desconocia el principio de solidaridad social sobre
el cual se apuntala el régimen de subsidio familiar.

Con la Ley 56 de 1973 se admite la representacicn de los obreros en los consejos
directivos de las Cajas de Compensacién Familiar y se suprimen las categorias de
beneficiarios permitiendo la ejecucién de programas de accion social adelantados por
las Cajas, lo cual condujo a una reduccion de las apropiaciones para el reconocimiento
del subsidio monetario en dinero.

A través de la Ley 2| de 1982 se fija un nuevo marco normativo en el que todo
trabajador vinculado juridicamente a un empleador, cualquiera que sea el capital de
éste o la magnitud de su empresa, debe ser beneficiario del subsidio familiar. De esta
manera se pretendié remediar la situacién de marginacién en que quedaba un amplio
sector de la poblacién laboral bajo la vigencia del régimen anterior, sector que era
justamente el mds necesitado de esta prestacion.Y en cuanto al subsidio familiar en
dinero, éste fue establecido para aquellos trabajadores cuya remuneracion mensual
fija o variable no sobrepasara los cuatro salarios minimos mensuales vigentes en el
lugar del pago.

La Ley 22 de 1985, por su parte, cred la Superintendencia del Subsidio Familiar con
el objeto de que ejerza la inspeccion, control y vigilancia de la gestién que adelantan
las Cajas de Compensacién Familiar.

Posteriormente, mediante el Articulo 6° de la Ley 71 de 1988, se amplié la cober-
tura del Sistema del Subsidio Familiar a los pensionados, salvo en lo relacionado con
el subsidio en dinero.

A través de la Ley 49 de 1990 (Articulo 68) se cred el subsidio a la vivienda de
interés social por parte de las Cajas de Compensacién Familiar, en virtud del cual cada
Caja de Compensacién estard obligada a constituir un fondo para el subsidio familiar
de vivienda, que a juicio del Gobierno Nacional, serd asignado en dinero o en especie
y en seguimiento de las politicas trazadas por el mismo.

Finalmente, el Articulo 217 de la Ley 100 de 1993 dispuso que las Cajas de
Compensacién Familiar destinen el 5% de los recaudos del subsidio familiar que admi-
nistran, para financiar el régimen de subsidios en Salud, salvo aquellas Cajas que ob-
tengan un cuociente superior al 100% del recaudo del subsidio familiar del respectivo
afo, las cuales tendrdn que destinar un | 0%.

De la legislacién vigente sobre la materia, se desprenden las siguientes caracteris-
ticas fundamentales del subsidio familiar:

*  Es una prestacién social, porque su finalidad no es la de retribuir directamen-
te el trabajo -como si lo hace el salario-, sino la de subvencionar las cargas
econdémicas del trabajador beneficiario.Asi la define expresamente el Articulo
[°delaley 21 de 1982:

“El subsidio familiar es una prestacién social pagadera en dinero, en especie
y servicios a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en proporcion
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al ndmero de personas a cargo, y su objetivo fundamental consiste en el alivio
de las cargas econémicas que representa el sostenimiento de la familia como
nlcleo bdsico de la sociedad”.

»  Se paga en dinero, servicios y especie ya sea mediante una cuota monetaria,
el reconocimiento de géneros distintos al dinero o mediante la utilizacién de
obras y programas sociales que organicen las Cajas de Compensacion Fami-
liar, respectivamente. (art. 5° ejusdem).

» Se paga a los trabajadores activos y también a los pensionados, salvo en lo
relacionado con el subsidio en dinero al cual éstos Ultimos no tienen derecho
por mandato de la ley (art. 6° de la Ley 71 de 1988).

» Tiene por objetivo fundamental la proteccidn integral de la familia. La razén
de ser de este beneficio es la familia como nucleo bdsico donde el hombre se
realiza como persona y donde se genera la fuerza de trabgjo. En este sentido,
es valido afirmar que el subsidio familiar es la materializacion del mandato
consagrado en el canon 42 de la Carta segtin el cual “El Estado y la sociedad
garantizardn la proteccion integral de la familia”.

»  Constituye una valiosa herramienta para la consecucién de los objetivos de la
politica social y laboral del Gobierno. En este orden, es un instrumento por me-
dio del cual se puede alcanzar la universalidad de la seguridad social, en con-
sonancia con el postulado contemplado en el Articulo 48 de la Carta Politica.

*  Su reconocimiento estd a cargo de los empleadores mencionados en Articulo
7°dela Ley 21 de 1982 y de conformidad con la suma sefialada en el 8°
del mismo ordenamiento legal.

*  Es recaudado, distribuido y pagado por las Cajas de Compensacion Familiar
que ademds estdn en la obligacién de organizar y administrar las obras y
programas que se establezcan para el pago del subsidio familiar (art. 41 de
laLey 21 de 1982).

Es de anotar que al ocuparse del tema, la jurisprudencia constitucional ha conside-
rado que el subsidio familiar ostenta la triple condicién de prestacion legal de cardcter
laboral, mecanismo de redistribucidn del ingreso y funcion publica desde la éptica de la
prestacion del servicio. Ha dicho la Corte:

“Naturaleza juridica del subsidio familiar. En lineas generales, del anterior pano-
rama de desarrollo histdrico puede concluirse que el subsidio familiar en Colombia
ha buscado beneficiar a los sectores mds pobres de la poblacion, estableciendo un
sistema de compensacién entre los salarios bajos y los altos, dentro de un criterio que
mira a la satisfaccién de las necesidades bdsicas del grupo familiar.

43 Al analizar la constitucionalidad de esta restriccion la Corte en la Sentencia C-149 de 1994. M.P. Eduardo Cifurentes Muiioz, por
medio de la cual se declard la exequibilidad del inciso segundo del articnlo 6° de la Ley 71 de 1998, dijo al respecto: “..no comparte la
Corte la afirmacion segrin la cual en materia de subsidio familiar es indiferente la condiciin de jador o pensionado. “I::/z el primer caso,
el pago de subsidio en dinero es consecnencia de nna obligacion legal de los empleadores. En el reqmz:/o, en cambio, la contraprestacion que
dicho pago exige no estd definida por ley ni impuesta a persona alguna en particular, lo cual no quiere decir que, en justicia, los pensionados
con personas a su cargo no merezcan dicho reconocimiento. No se configura, por lo tanto, vulneracion algnna de los derechos a la ignaldad,
a la proteccion de la familia o de la ninez por efecto de que el 1egislador haya dispuesto ofrecer a los pensionados la posibilidad de afiliarse
a las Cajas de Compensacion Familiar para asi beneficiarse de los servicios que ellas prestan, con prescindencia, sin embargo, del subsidio

dinerario”.



Los medios para la consecucion de este objetivo son bdsicamente el reconoci-
miento de un subsidio en dinero a los trabajadores cabeza de familia que devengan
salarios bajos, subsidio que se paga en atencién al nimero de hijos; y también en el
reconocimiento de un subsidio en servicios, a través de programas de salud, educacidn,
mercadeo y recreacién. El Sistema del Subsidio Familiar es entonces un mecanismo
de redistribucién del ingreso, en especial si se atiende a que el subsidio en dinero se
reconoce al trabajador en razén de su carga familiar y de unos niveles de ingreso
precarios, que le impiden atender en forma satisfactoria las necesidades mads apre-
miantes en alimentacion, vestuario, educacion y alojamiento.

Los principios que lo inspiraron y los objetivos que persigue, han llevado a la ley y
a la doctrina a definir el subsidio familiar como una prestacién social legal, de cardcter
laboral. Mirado desde el punto de vista del empleador, es una obligacién que la ley le
impone, derivada del contrato de trabajo.Asi mismo, el subsidio familiar es considerado
como una prestacion propia del régimen de seguridad social”.

Y desde el punto de vista de la prestacion misma del servicio, este es una funcién
publica, servida por el Estado a través de organismos intermediarios manejados por
empresarios y trabajadores. Desde esta perspectiva, en su debida prestacion se con-
sidera comprometido el interés general de la sociedad, por los fines de equidad que
persigue. *

A su vez, sobre la naturaleza parafiscal de los aportes hechos por los emplea-
dores, en esta misma Sentencia C-1173 de 2001, asi se expresé también la Corte
Constitucional:

“Hecho este recuento y sefialados los rasgos sobresalientes de la institucién del
subsidio familiar, la Corte se adentrard en el estudio de la naturaleza de los recursos
que manejan las Cajas de Compensacién Familiar con el fin de establecer cual es la
situacién concreta de los beneficiarios en relacién con el subsidio familiar.

4. Naturaleza pardfiscal de los recursos que manejan las Cajas de Compensacion
Familiar. Interés legitimo del trabajador frente al subsidio familiar

Por definicién legal (art. 39 de la Ley 21 de 1982), las Cajas de Compensacién
Familiar son personas juridicas de derecho privado sin dnimo de lucro, organizadas
como corporaciones en la forma prevista en el Cédigo Civil, que cumplen funciones
de seguridad social y se encuentran sometidas al control y vigilancia estatal a través
de la Superintendencia del Subsidio Familiar creada por la Ley 25 de 1981. Se trata,
pues, de entidades que no ejercen funciones publicas sino que desarrollan una funcién
social.

Al analizar su naturaleza, la Corte Suprema de Justicia cuando actuaba como juez
de la Carta dijo sobre las Cajas de Compensacién Familiar:

“..no es una actividad privada la que cumplen, ni son los bienes que le pertenezcan
en la forma de propiedad privada adquirida con justo titulo, lo hace a las Cajas entes
de derecho privado; todo lo contrario, son las actividades de interés general y los bienes
que estdn destinados a lograr el bienestar de los trabajadores y sus familias lo que las
configura como entes de origen legal, y de naturaleza especial que se organizan bajo
las reglas del derecho privado...” **

44 Sentencia C-508 de 1997 Magistrado ponente Dr. V'ladimiro Naranjo Mesa.
45 Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia No.32 de 1987. M.P: Fabio Moron Diag
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La jurisprudencia constitucional también ha expresado que las Cajas de Compen-
sacién Familiar fueron concebidas como entes intermediarios para el pago del subsidio
familiar. Por esta razén, se considera que cumplen funciones de seguridad social bajo
la directa intervencién del Estado.

En Sentencia C-508 de 1997, Magistrado Ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesaq,
dijo al respecto:

“Naturaleza juridica y estructura orgdnica de las Cajas de Compensacién Familiar.
Es incuestionable entonces que en las actividades que se relacionan con el subsidio
familiar - recaudo, administracion de los recursos y pago a beneficiarios -, existe un
interés publico, por lo cual su regulacién y orientacién compete al Estado. De aqui se
desprenden significativas consecuencias : teniendo en cuenta que el subsidio familiar
es administrado por entidades intermediarias entre los empleadores y los trabajadores,
cuya gestién compromete el interés general por lo cual requiere no sélo ser objeto
de inspeccidn, vigilancia y control, sino de armonizacién de politicas generales, dicho
régimen juridico contempla expresamente normas que se refieren a la organizacion
administracién y funcionamiento de las Cajas de Compensacién Familiar.

“Actualmente, la normatividad juridica que contempla el régimen de las Cajas de
Compensacién Familiar estd sefialado, de manera general para todas ellas, en la ley
21 de 1982.

“En cuanto a la naturaleza juridica de las entidades llamadas a la prestacion de la
actividad que se viene comentando, esta ley define que “las Cajas de Compensacicon
Familiar son personas juridicas de derecho privado sin dnimo de lucro, organizadas
como corporaciones en la forma prevista en el Cddigo Civil, cumplen funciones de
seguridad social y se hallan sometidas al control y vigilancia del Estado en la forma
establecida por la Ley."*

“En virtud de esta naturaleza privada, la estructura y administracién de las Cajas
de Compensacion Familiar, determinada por la ley, contempla que estén dirigidas por
una asamblea general de afiliados, un consejo directivo y un director administrativo.

“La asamblea general es el mdximo drgano de direccién de la corporacion y en tal
virtud cumple, entre otras funciones, la de elegir a los representantes de los emplea-
dores ante el consejo directivo y aprobar u objetar los balances o estados financieros
y demds cuentas de fin de ejercicio asi como el informe general del director adminis-
trativo.*’

“El consejo directivo estd compuesto por nueve miembros, cinco en representacion
de los empleadores dfiliados, elegidos por la asamblea general, y cuatro en repre-
sentacién de los trabajadores, estos Ultimos escogidos por el Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social de listas que le envian los comités ejecutivos de las federaciones y
confederaciones de trabajadores con personeria juridica. Al consejo directivo compete,
entre otras funciones, aprobar el presupuesto anual de ingresos y egresos y elegir al
director administrativo.

“Las Cajas de Compensacion Familiar obtienen su personeria juridica de la Super-
intendencia de Subsidio Familiar y estdn sometidas a su inspeccion y vigilancia, mas no
se adscriben ni vinculan a ninglin organismo de la Administracion Publica”.

46 Ley 21 de 1982, artienlo 39.
47 Idem, articulo 47



Ahora bien, por la forma como fueron concebidos por el legislador los recursos que
manejan las Cajas de Compensacion deben considerarse rentas parafiscales, tal como
lo ha sefialado la jurisprudencia de la Corte:

“..las cotizaciones que los patronos redlizan a las Cajas son aportes obligatorios
que se reinvierten en el sector. Su fundamento constitucional se encuentra hoy en el
Articulo 150 numeral 12 y en el 338 idem.Todos estos recursos son pardfiscales, esto
es, una afectacién especial que no puede ser destinada a otras finalidades distintas a
las previstas en la ley.

“Como ya lo tiene establecido esta Corporacion, “la parafiscalidad hace relacién a
unos recursos extraidos en forma obligatoria de un sector econémico para ser reinver-
tidos en el propio sector, con exclusion del resto de la sociedad...”®

“No son impuestos porque no se imponen a todos los contribuyentes ni van a
engrosar el presupuesto de ninguna entidad publica bajo el principio de universalidad
ni son distribuidos por corporacién popular alguna.

No son tampoco renta de destinacién especifica porque simplemente no son renta
estatal sino recursos de los trabajadores en tanto que sector.

Mucho menos constituyen salario porque no son una contraprestacion laboral di-
rectamente derivada del trabajo y como retribucion del servicio.

No obstante, habria que precisar que estas contribuciones son rentas parafiscales
atipicas si se repara en el elemento de la destinacién sectorial, toda vez que han
sido impuestas directamente por el legislador en cabeza de determinado grupo socio
econémico -los empleadores-, pero con el objeto de beneficiar a los trabajadores. Al
respecto debe anotarse que para la jurisprudencia constitucional el concepto de grupo
socio-econdmico supera la nocién de sector, y debe entenderse en un sentido amplio,
en tanto y en cuanto el beneficio que reporta la contribucién no sélo es susceptible
de cobijar a quienes directa o exclusivamente la han pagado, sino que también puede
extenderse a quienes en razén de los vinculos juridicos, econdmicos o sociales que los
ligan para con el respectivo grupo pueden vdlidamente hacer uso y aprovechar los
bienes y servicios suministrados por las entidades responsables de la administracién y
gjecucion de tales contribuciones.”

En su condicién de rentas parafiscales los recursos del subsidio familiar no generan
una contraprestacién individual para sus destinatarios sino, todo lo contrario, para el
sector o grupo econdmico al que ellos pertenecen”.

Hecho el anterior recuento cronoldgico sobre las decisiones legales y juris-
prudenciales, lo mismo que de los conceptos institucionales acerca de las Cajas
de Compensacién Familiar, de sus funciones relacionadas con la seguridad social,
de la naturalezas de los aportes que recibe, administra y destina, de los sistemas
de control que les son aplicables, entre ellos, el control fiscal, y de la naturaleza de
prestacidn social que tiene el subsidio familiar; es procedente concluir lo siguiente:

|.- De conformidad con lo dispuesto en la ley y la definicion que de su
contenido y alcance ha hecho la jurisprudencia constitucional, las Cajas de Com-
pensacidn Familiar son entidades de derecho privado que, también por mandato
de la ley, recaudan, administran y destinan recursos de la seguridad social.

48 Sentencia C- 449 de 1992
49 Sentencia C-711 de 2001. M.P. Jaine Aranjo Renteria
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2.-  Siendo recursos de la seguridad social que en cumplimiento de un deber
u obligacion legal los empleadores deben trasladar a las Cajas de Compensacion
Familiar en los términos que sefiala la misma ley, surge el interrogante de si los mis-
mos constituyen recursos de cardcter publico o si se trata de recursos de cardcter
privado.

3.-  Hasta el afio 2002, la Corte Constitucional en repetidos fallos de cons-
titucionalidad —atrds transcritos- habfa afirmado en algunos casos como ratio deci-
dendi de la exequibilidad de normas legales que se refieren a tales aportes y por
lo mismo con decisiones que han hecho trdnsito a cosa juzgada constitucional con
efectos erga omnes y en otros casos obiter dicta, que tales recursos son recursos
de naturaleza publica por ser el resultado de la potestad impositiva del Estado, con
el cardcter de contribuciones parafiscales.

Con fundamento en tales antecedentes jurisprudenciales, la Ley 789 sanciona-
da el 27 de diciembre de 2002, calificé a los aportes que los empleadores deben
liquidar y trasladar a las Cajas de Compensacién Familiar, como contribuciones o
aportes parafiscales, tal y como puede apreciarse, a manera de ejemplo en los
articulos 7, 13y 16.

Empero, hasta el afio 2001, tales apreciaciones jurisprudenciales contenidas en
las sentencias de constitucionalidad tanto de la Corte Constitucional como en las
sentencias del Consejo de Estado, sélo tenfan, en cada caso, como respaldo de
la decisidn, el principio de autoridad, por tratarse de afirmaciones hechas por el
intérprete de la Constitucién que es el Juez de constitucionalidad o por tratarse
de afirmaciones hechas por el tribunal supremo de lo contencioso administrativo,
sin que en la parte motiva de tales decisiones judiciales existieran razones, causas
o motivos que explicaran, de manera detallada y concreta, el por qué tales apor-
tes tenfan el cardcter de recursos publicos resultantes de la potestad impositiva
o tributaria del Estado. En igual sentido, puede afirmarse de las muy respetables
conclusiones a las que han arribado los conceptos tanto de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado como la Oficina Juridica de la Contralorfa
General de la Republica.

Se trataba en el caso de los pronunciamientos de la Corte Constitucional
hasta el aflo 2001 y se trata de los pronunciamientos del Consejo de Estado, de
decisiones judiciales y de conceptos institucionales, respectivamente, que tenfan y
tienen, respectivamente, como respaldo sdlo la autoridad y, por ende, la respeta-
bilidad de las corporaciones, dependencias u oficinas publicas que los emitieron.

En igual sentido, la calificacidn de aportes parafiscales hecha por la Ley 789 de
2002, obligaba a su respeto por gozar dicha ley de la presuncién de constituciona-
lidad y por contar en su respaldo o a favor, con todos los antecedentes jurispru-
denciales a que se ha hecho referencia y que le servian de soporte.

Por ello se decia que si se chequeaban cada uno de los requisitos que la ju-
risprudencia y la doctrina exigen para calificar a un recurso como parafiscal y se
aplican a los aportes que los empleadores deben trasladar a las Cajas de Com-
pensacion Familiar para que éstas procedan a hacer efectivo el pago —en dinero,
en especie o en servicios- del subsidio familiar a favor de los trabajadores que
a su vez rednan los requisitos que la ley contempla, se podfa afirmar que no se
cumplian con todos y cada uno de ellos, sino sdlo en parte.



Ello significaba que tal calificacién jurisprudencial y legal parecfa que no resul-
taba determinante y por lo mismo definitiva como para hacer producir todas las
consecuencias juridicas que se derivan de la misma.

Por su puesto, cualquier revisién exigia una nueva definicién jurisprudencial
que precisara, aclarara o modificara la posicién hasta ese momento adoptada, la
cual, mientras ella existiera, obligaba a su respeto y cumplimiento, motivo por el
cual, debia partirse del hecho que estdbamos en frente de recursos publicos de
cardcter parafiscal destinados a la seguridad social.

4.-  La Corte Constitucional con las Sentencias C-1 173 de 2001 y C-655 del
5 de agosto de 2003, revisé vy resolvié sobre la constitucionalidad de un conjunto
de normas legales relacionadas directamente con las Cajas de Compensacion
Familiar -contenidas en las Leyes 2| de 1982 y 789 de 2002-, motivo por el cual el
andlisis hecho en la parte motiva guarda intima, estrecha y directa relacién con lo
dispuesto en la parte resolutiva y, por ello, su motivacién constituye ratio decidendi,
de obligatorio cumplimiento para todos, segin el fallo que ha hecho transito a
cosa juzgada constitucional con efectos erga omnes, contenido en dicha Sentencia.

Con esas Sentencias, la Corte Constitucional no sélo reiteraron sino que pre-
cisaron y aclararon la posicién jurisprudencial que esa Corporacidn trafa hasta
el afio 2001. Categdricamente debe concluirse que no la modificd, sino que la
reiterd, pero de manera precisa y clara, con todos los efectos que tales precisiones
y aclaraciones conllevan.

Aunque con la Sentencia C-015 del 20 de Enero de 2004, la Corte Constitu-
cional de nuevo afirmd, como lo hizo con la Sentencia C-1 173 del 8 de noviembre
de 2001, que tales recursos no son contribuciones parafiscales tipicas, no por ello
la Corte cambid o varid la jurisprudencia hasta ahora vertida sobre la naturaleza
parafiscal de tales recursos, especialmente por lo dicho en la Sentencia C-655 de
2003, puesto que si bien es cierto que con la citada Sentencia C-015 de 2004, la
Corte sefiald que los recursos del subsidio familiar no son contribuciones para-
fiscales tipicas puesto que no rednen, en sentido estricto, el requisito del origen y
destinacion sectoriales, ello no obsta para que sean una especie de parafiscalidad,
como lo ha sefialado la Corte®.

50 Reflexiones tomadas de textos y exposiciones de Jorge Enrigue Ibdnez Najar, Consultor Juridico de ASOCAJAS.
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EL CONTROL FISCAL
SOBRE LOS RECURSOS
DE ORIGEN PUBLICO
QUE ADMINISTRAN
LAS CAJAS DE _
COMPENSACION
FAMILIARS!

Sin lugar a dudas, enfrentarse a lo desconocido no es fdcil. Su resultado pue-
de ocasionar —generalmente- brotes de ansiedad e incertidumbre, toda vez que
dicha sensacién casi siempre se percibe como una amenaza latente a nuestra
seguridad®.

Mutatis Mutandis, ese puede ser el escenario en el que se mueven las Cajas de
Compensacion Familiar cuando de control fiscal se habla por parte de la Contra-
lorfa General de la Republica.

Empecemos por sefialar que el Constituyente de 1991 dispuso que el control
fiscal es una funcién publica que ejercerd la Contraloria General de la Republica,
la cual vigila la gestidn fiscal de la administracién y de los particulares o entidades
que manejen fondos o bienes de la Nacion.

De igual forma, sefialé que dicho control se ejercera en forma posterior y se-
lectiva conforme a los procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley,
y ademds establecié que la vigilancia de la gestidn fiscal del Estado incluye el ejer
cicio de un control financiero, de gestién y de resultados, fundado en la eficiencia,
la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales.

Asi mismo, de conformidad con lo establecido en los numerales [°, 2°y 4°
del Articulo 268 de la Constitucion Politica, el Contralor General de la Republica
podrd prescribir los métodos y la forma de rendir cuentas por parte de los res-
ponsables del manejo de fondos o bienes de la Nacién e indicar los criterios de
evaluacién financiera, operativa y de resuftados que deberdn seguirse; revisar y fe-
necer las cuentas que deben llevar los responsables del erario y determinar el grado
de eficiencia, eficacia y economia con que hayan obrado; al igual que exigir informes

51 Reflexiones tomadas de textos y exposiciones de Juan Carlos Melo Santos, Asesor Juridico de ASOCAJAS.
52 MARTIN-BARO, Ignacia, Psicologia Social de la Guerra: Traumay Terapia, UCA EDITORES, San Salvador, 1990.
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sobre su gestidn fiscal a los empleados oficiales de cualquier orden vy a toda persona
o entidad publica o privada que administre fondos o bienes de la Nacion.

En el plano legal, la Ley 42 de 1993, por la cual se regula la organizacion del
sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen, sefialé en su
Articulo 2° que son sujetos de control fiscal los drganos que integran las ramas
legislativa y judicial, los érganos auténomos e independientes como los de control
y electorales, los organismos que hacen parte de la estructura de la administracién
nacional y demds entidades nacionales, los organismos creados por la Constitu-
cién Polftica y la ley que tienen regimen especial, las sociedades de economia
mixta, las empresas industriales y comerciales del Estado, los particulares que ma-
nejen fondos o bienes del Estado, las personas juridicas y cualquier otro tipo de
organizacién o sociedad que maneje recursos del Estado en lo relacionado con
éstos y el Banco de la Republica.

A su turno, el Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades extraor
dinarias conferidas por la Ley 573 de 2000, expidid el Decreto con fuerza de Ley
No. 267 de 2000, por el cual se dictaron normas sobre la organizacién y funcio-
namiento de la Contralorfa General de la Republica, se establecid su estructura
organica y se fijaron las funciones de sus dependencias.

Allf se establecié expresamente la organizacion de la Contralorfa General de la
Republica y de las Contralorfas Delegadas para la Vigilancia Fiscal de los diferentes
Sectores, entre ellos, el Agropuecuario; Medio Ambiente; Defensa, Justicia y Segu-
ridad; Gestion Publica e Instituciones Financieras; Infraestructura Fisica y Teleco-
municaciones, Comercio Exterior y Desarrollo Regional; Social y Minas y Energfa.

lgualmente, la mencionada norma estructurd lo relacionado con la sectoriza-
cién para el ejercicio del control fiscal y determiné que para garantizar el adecua-
do ejercicio de las funciones, facultades y actividades de la vigilancia fiscal sefialadas
en la Constitucidn Politica, las leyes y demds normas, asi como para lograr un alto
desarrollo del nivel técnico del ejercicio de las mismas, la Contralorfa General de
la Republica agrupard por sectores a los sujetos del control fiscal, de acuerdo con
el dmbito en el cual desarrollen sus actividades de gestién publica, prestacion de
servicios, funciones administrativas o regulativas, produccion de bienes o activida-
des comerciales, econdmicas y financieras.

Para tal efecto, y con el fin de lograr una adecuada sectorizacion, dispuso el le-
gislador extraordinario que a las entidades vigiladas se aplicardn los procedimien-
tos, métodos, formas y elementos de la vigilancia de la gestidn fiscal claramente
identificados y definidos por la Contraloria General de la Republica mediante
reglamentos.

Por su parte, en relacién con el tema objeto de andlisis, la Corte Constitucional
con ocasion de la demanda de inconstitucionalidad presentada contra el Articulo
20 (parcial) de la Ley 789 de 2002, por la cual se dictan normas para apoyar el
empleo y ampliar la proteccién social y se modifican algunos articulos del Co-
digo Sustantivo del Trabajo, sostuvo que los recursos que recaudan las Cajas de
Compensacion Familiar para el reconocimiento y pago del subsidio familiar, son
recursos de la seguridad social, que tienen el cardcter de recursos parafiscales
—mads adelante calificados por la misma Corte como sui generis-, cuya vigilancia
fiscal corresponde ejercer a la Contraloria General de la Republica, asi dichas



entidades no estén obligadas a pagar a favor de este organismo de control la tarifa
de control fiscal®.

Dicha tarifa, en términos de la Corte Constitucional, busca garantizar la exis-
tencia de recursos y coadyuvar a mantener la autonomia de la Contralorfa frente
a los poderes publicos. Asf, por ser el control fiscal una funcién publica de obliga-
torio cumplimiento, el Estado tiene el deber de apropiar los recursos necesarios
y de garantizar que los mismos ingresen al presupuesto de los drganos de control
para que sean manejados por éstos libremente, independientemente de cudl sea
la fuente de los mismos o la via de la que éstos provengan, toda vez que la tarifa de
control fiscal no es el resultado de una imposicidn constitucional, sino la consecuencia
de una medida legislativa que, en ejercicio de su libertad de configuracion politica, pue-
de ser reformada, modificada o derogada por el propio Congreso de la Republica™.

Del mismo modo, la Corte Constitucional resaltd en la Sentencia C-655 de
2003 que, aun cuando las Cajas de Compensacién Familiar han sido excluidas por
expreso mandato del legislador del pago de la tarifa de control fiscal, el hecho de
que manejen recursos de naturaleza parafiscal —-mds adelante catalogados por la
misma Corte como sui generis-, pero en todo caso recursos publicos, lleva a que,
en lo referente a tales recursos, se encuentren sometidas al control fiscal por
parte de la Contralorfa General de la Republica.>

Asf lo reiterd la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado cuan-
do sostuvo que, como quiera que los recursos parafiscales que administran las Ca-
jas de Compensacion son recursos publicos que hacen parte del Sistema General
de Seguridad Social, aunque sean de cardcter extrapresupuestario, la competencia
para ejercer el control fiscal sobre los mismos, le corresponde a la Contralorfa
General de la Republica, como mdximo drgano de control fiscal.

En efecto, el Consejo de Estado sostuvo lo siguiente:

“Atendiendo la naturaleza de las Cajas de Compensacion Familiar —personas
juridicas de derecho privado- y de los recursos publicos —parafiscales- que éstas
administran, resulta claro que de acuerdo con previsto en el Articulo 272 Superior,
y en los articulos 3°y 65 de la ley 42 de 1993; 105 y 109 del decreto 1421 de
1993; 165 de laley 136 de 1994y |°y 9° de la ley 330 de 1996, las contralorfas
territoriales no son competentes para vigilar la gestion fiscal de las Cajas.

Ahora bien, sobre la aplicacion del Articulo 28 de la ley 42 de 1993, (que dispo-
ne que la vigilancia de la gestion fiscal de las entidades que administren o manejen con-
tribuciones parafiscales, serd ejercida por los respectivos érganos de control fiscal, segtin
el orden al que éstas pertenezcan) en relacion con el control fiscal de recursos para-
fiscales que administran las Cajas de Compensacion Familiar, esta Sala considera que:

*  Elnivel de los drganos competentes para ejercer la vigilancia de la gestion
fiscal de las entidades publicas encargadas de la administracién y manejo
de contribuciones parafiscales, se determina por el orden al que éstas per-
tenezcan, dentro de la organizacién administrativa — territorial de Estado.

53 Corte Constitucional. Sentencia C-655 de 2003.
54 Ibidem.
55 Consideracion juridica 10.5 de la citada Sentencia C-655 de 2003.
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* Las Cajas de Compensacién Familiar, como se explicd en la primera parte
de este concepto, por su cardcter eminentemente privado®®, no pueden
pertenecer a un nivel dentro de la estructura del Estado, con lo que se
desvirtda uno de los presupuestos previstos en el Articulo 28 de la ley 42
de 1993, para atribuirle, a las contralorfas departamentales o municipales,
el control sobre los recursos parafiscales que ellas administran.

* El dmbito territorial o radio de accion geografica donde ejerce su acti-
vidad de afiliacion cada Caja de Compensacién Familiar, no responde a
ninguno de los criterios constitucionalmente previstos y desarrollados en
la ley para atribuirle el control fiscal a las contralorias territoriales.

Asf las cosas, como quiera que los recursos parafiscales que administran las
Cajas de Compensacion son recursos publicos que hacen parte del Sistema Ge-
neral de Seguridad Social, fruto de la Soberania del Estado, aunque sean de ca-
rdcter extrapresupuestario®, considera esta Sala que la competencia para ejercer
el control fiscal sobre los mismos, le corresponde a la Contraloria General de la
Republica, como maximo drgano de control fiscal, y en este sentido se modifica la
doctrina contenida en el concepto 1375 de 2.001.

En efecto, a partir del origen y la naturaleza publica de los recursos parafisca-
les que administran las Cajas, del érgano que los crea (art. 150 num.12 C.P) y su
pertenencia al Sistema de Seguridad Social, en tanto son gravdmenes impuestos
por el legislador a un sector determinado —el del trabajo-, que no pertenecen a
las Cajas, ni a los trabajadores o empleadores,*®ni a las entidades territoriales, el
organismo llamado a ejercer la vigilancia de los mismos es la Contraloria General
de la Republica, que en desarrollo de lo dispuesto en el Articulo 267 de la Carta,
representa los intereses colectivos involucrados en la defensa del patrimonio pu-
blico, considerado éste como el conjunto de recursos con que el Estado cuenta
para cumplir con sus deberes sociales (Articulo 48 CP)."

Como consecuencia de todo lo anteriormente expuesto, la Contralorfa Gene-
ral de la Republica, mediante la Resolucién Orgénica No. 6001 de 2008, publicada
en el Diario Oficial 47.169 del 10 de noviembre de 2008, por la cual se sectori-
zan y categorizan los sujetos de control fiscal y se asigna la competencia para la
vigilancia de su gestién fiscal a las Contralorias Delegadas para la Vigilancia Fiscal,
sectorizd y categorizd a las Cajas de Compensacion Familiar dentro del Subsector
de la Proteccién Social, resaltando como sede principal de la Caja para tal efecto
el municipio en el cual desarrolla sus actividades y tiene asentado su domicilio.

Asl mismo, en dicha Resolucidn, las Cajas de Compensacion Familiar del pafs
fueron incluidas dentro de la Categorfa “C" como sujetos de control fiscal y den-
tro de las Subcategorfas 1,2y 3.

56 Debe resaltarse que la Caja de Compensacion Familiar Campesina —COMCAA- merece un especial andlisis por ser una entidad
creada por la ley, con rigimen especial, que forma parte de la Rama Ejecutiva del poder piiblico en el orden nacional, integrante del sector
agropecuario, pesquero y de desarrollo rural, descentralizada por servicios y vinculada al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.
57 Corte Constitucional. Sentencia C-490 de 1993.

58 Artienlo 637 del Cidigo Civil. “(...) lo que pertenece a una corporacion, no pertenece ni en todo ni en parte a ninguno de los individuos
que la componen”

59 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto No. 11007-03-06-000-2006-00073-00 1763 del 15 de Agosto de
2006.



Por ello, no sobra aclarar que de acuerdo con la Ley vy la Jurisprudencia -tanto
de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado-, el érgano de control
competente para ejercer de manera privativa el control fiscal sobre los recursos
de origen publico que administran las Cajas de Compensacion Familiar es la Con-
tralorfa General de la Republica.

En tal virtud, las contralorfas departamentales, distritales y municipales no
tienen competencia legal alguna para ejercer control fiscal sobre las Cajas de
Compensacion Familiar, y como consecuencia directa de ello, solicitarles alguna
informacién relacionada con el desarrollo de sus actividades.

El modelo que permitird ejercer el control fiscal por parte de la Contraloria
General de la Republica ain estd en construccién. En consecuencia, esperemos
entonces cudles serdn las reglas especiales, procedimientos, términos y condicio-
nes con sujecion a los cuales dicho organismo ejercerd el control fiscal sobre los
recursos de origen publico que administran las Cajas de Compensacién Familiar®.

60 MELO SANTOS, Juan Carlos, 1a incidencia del Sistema del Subsidio Familiar en el Estado Social de Derecho, Edit. Universidad
La Gran Colombia, Bogota, D.C., 2012.

w
Cc
lve)
[}
=)
(@)
>
£
S
\70
Cc
z
>
o
-
m
9
>
o}
O\
Z
w
o}
o
>




VID0S NOIDVLSIdd YNN ¥VIIWY4 OldIsans



