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RESUMEN

Este documento tiene la finalidad de ofrecer un panorama general del
desarrollo institucional y del marco normativo del sistema de subsidio
familiar en la seguridad social colombiana, actualizado con las
modificaciones introducidas por la Ley 789 de 2002 y sus
reglamentaciones.
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EL SUBSIDIO A LAS CARGAS FAMILIARES
COMO PRESTACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

En los sistemas de seguridad social existentes en el mundo se ha estimado que las
cargas y responsabilidades familiares, si bien no pueden considerarse propiamente
una contingencia, requieren proteccion especial, en cuanto el cuidado de la familia
es una necesidad social que implica costos significativos para los ciudadanos.

Ha surgido entonces, con distintos matices y grados de proteccion en las

legislaciones, la prestacion denominada “asignaciones familiares” que, como su
nombre lo denota, consiste en asignar unos beneficios al afiliado al sistema en
relacion con sus cargas y responsabilidades familiares, entre las que figuran
beneficios como el subsidio familiar por hijos a cargo, subsidios a la permanencia
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de la madre en el hogar, subsidios alimentarios, programas sociales para la familia,
etc.

En el panorama iberoamericano, desde antes de las reformas estructurales de la
seguridad social de las Giltimas dos décadas del siglo XX, sélo tres paises (Colombia,
Chile y Argentina) tenian confiado el régimen de asignaciones familiares a entidades
especializadas, distintas de las del sistema de seguridad social general. En Colombia,
las “cajas de compensacion familiar”, constituidas legalmente como corporaciones
de derecho privado, han venido cumpliendo esta funcion de gestion en los términos
establecidos por la legislacion del sistema.

2. ANTECEDENTES DEL SISTEMA COLOMBIANO
DE SUBSIDIO FAMILIAR

En Colombia las asignaciones familiares surgieron con el nombre de “subsidio
familiar”, denominacion que es, en realidad, una de las especies de la prestacion
general. El origen y evolucion del sistema de subsidio familiar en Colombia debe
mirarse dentro del contexto mas amplio de las etapas de nuestro sistema de seguridad
social'.

En la fase de organizacion de la seguridad social, que se inicia en 1945 y va
hasta 1967, se menciona el inicio del sistema de subsidio familiar, especificamente
en la ley que creo el seguro social obligatorio (Ley 90 de 1946). Ese primer
instrumento normativo de la seguridad social previé que el Instituto de Seguros
Sociales debia organizar las cajas de compensacion que atendieran los subsidios
que los empleadores establecieran voluntariamente, por obligacion legal o por
compromiso convencional. En el origen institucional de las cajas se reconoce el
liderazgo de la AnDI, que constituyé en 1954 la primera caja de compensacion
familiar. Pero fue hasta 1957 que el gobierno dispuso por decreto la obligatoriedad
del pago del subsidio familiar y sefial6 los requisitos para constituir las cajas. En
1962 se produce una transformacion significativa del sistema, cuando el gobierno
autoriza a las cajas a crear obras de beneficio social para que su labor no estuviera
limitada exclusivamente al pago de reducidos subsidios en dinero. Leyes de los
afios 1963 y 1966 extendieron el subsidio familiar al sector ptblico y la afiliacion
regional a las cajas de compensacion.

1  Para una vision mas amplia de este proceso puede consultarse nuestro ensayo “Las etapas de la seguridad
social en Colombia”. En la obra El derecho del trabajo y la seguridad social. Realidady proyecciones. Legis,
Bogota, 1998, pag. 353 y sigs.



EL SISTEMA DE SUBSIDIO FAMILIAR EN LA SEGURIDAD SOCIAL COLOMBIANA 459

En el periodo de expansion de la seguridad social colombiana (1967-1977), se
fortalece en forma significativa el conjunto de beneficios sociales de las cajas de
compensacion y se diversifica su actividad. También se plantea la necesidad de
una vigilancia y control estatal mas especializado sobre las actividades de las cajas.

El periodo de la seguridad social denominado de “cambios y crisis” (1977-
1990), se caracteriza por el crecimiento del sistema, con algunas desviaciones
administrativas de las cajas. Tras un fuerte debate entre el Estado y las entidades
del sistema, se institucionalizo una importante intervencion del Estado en el sistema,
con la expedicion de dos importantes leyes que constituyen atn los pilares del
sistema: La Ley 25 de 1981 que cred la Superintendencia de Subsidio Familiar, y
la Ley 21 de 1982 que reorganizo totalmente el sistema de subsidio familiar.

Finalmente, en la etapa de reformas estructurales, que se inicid en 1990, el
sistema de cajas de compensacion ha tenido importantes desarrollos y
transformaciones. De una parte, los cambios al sistema de seguridad social de la
Ley 100 de 1993 no dieron especial importancia al subsidio familiar dentro de la
“seguridad social integral”, pero se asigno6 a las cajas un papel activo en la gestion
del régimen subsidiado de salud. De otro lado, se ampli6 el papel de las cajas en la
gestion del “subsidio familiar de vivienda”. La transformacion mas importante del
sistema en esta tltima fase ha sido, indudablemente, la expedicion de la Ley 789
de 2002, que modifica las reglas sobre subsidio familiar y amplia el marco de
accion de las cajas, dentro de la politica de promocion del empleo y proteccion al
desempleado que esta ley pretende desarrollar.

En una sintesis bien lograda, PABLo FRANKY VAsqQUEZ sefiala los lineamientos
del sistema colombiano de asignaciones familiares que rigié durante la segunda
mitad del siglo XX

1. Aparicion en forma voluntaria por parte de los empleadores.
2. Implantacion con obligatoriedad legal desde el afio de 1957.

3. Estructuracién como régimen de proteccidon para los trabajadores bajo
dependencia laboral y con niveles de remuneracion bajos.

4. Extension gradual que, iniciada para los empleadores del sector primario, ha
ido involucrando a todo dador de empleo publico o privado.

2 Franky VASQUEZ, PaBLo, Las asignaciones familiares en Colombia. Documento asocajas, Bogota, 1985, pag.
15.
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5. Finalidades econdmicas y sociales para atender las cargas econémicas de las
clases menos favorecidas y propender al fortalecimiento de las familias.

6. Inspiracion de la doctrina social catolica.

7. La gestion asignada con prevalencia para las cajas de compensacion familiar,
como personas de derecho privado, formadas por los empleadores, sin ninguna
participacion inicial de los trabajadores y con independencia del régimen del
seguro social obligatorio.

8. Lacompensacion inicial correspondia a un sistema de reparto simple en subsidio
monetario, que evolucion6 favorablemente mediante acciones complementarias,
hacia nuevas formas.

9. Inicialmente propuesto en favor de los hijos menores, como tnicos beneficiarios,
ha ido extendiéndose hacia otros miembros de la unidad familiar.

10. Mayor control del Estado a través del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
y, a partir de 1981, especificamente a través de la Superintendencia del Subsidio
Familiar.

11. Creciente participacion del sector laboral, hasta alcanzar la paridad en los
organos de direccion de las cajas en el afio de 1984.

A esta lista habria que afiadir las caracteristicas del sistema que se desprenden
de las transformaciones estructurales e institucionales a partir de los afios noventa
y en particular a partir de la Ley 789 de 2002:

1. Desplazamiento de una labor centrada en el sector asalariado formal, hacia
una combinacion con la apertura a los sectores mas pobres de la sociedad,

principalmente a través de la gestion de salud subsidiada.

2. Proyeccién de su actividad hacia los sectores desempleados de la sociedad y
hacia actividades de generacion de empleo.

3. Fortalecimiento financiero y social con la posibilidad de invertir en el sector
financiero y en el sector de la seguridad social, entre otros.

4. Unificacion de las cuotas monetarias de subsidio familiar que pagan las cajas.



EL SISTEMA DE SUBSIDIO FAMILIAR EN LA SEGURIDAD SOCIAL COLOMBIANA 461

3. ASPECTOS GENERALES DEL SISTEMA

a. Nocion legal y naturaleza juridica

La ley define el subsidio familiar como

“una prestacion social pagadera en dinero, en especie y en servicios a los trabajadores
de medianos y menores ingresos, en proporcioén al nimero de personas a cargo y su
objetivo fundamental consiste en el alivio de las cargas econdomicas que representa el
sostenimiento de la familia, como nucleo bésico de la sociedad” (Ley 21 de 1982, art.
1°).

Acerca de su naturaleza juridica, la Corte Constitucional (Sentencia C-508 de
1997) ha sefalado estos elementos:

« Es “una prestacion propia del régimen de seguridad social”.
+ Estambién “un mecanismo de redistribucion del ingreso”.

+ Constituye “una prestacion social legal, de caracter laboral”. Por eso para el
empleador es una obligacion social que la ley le impone y se deriva del vinculo
laboral.

+ Desde el punto de vista de la prestacién misma, “es una funcion publica, servida
por el Estado a través de organismos intermediarios manejados por empresarios
y trabajadores”, de modo que su debida prestacion compromete el interés general
de la sociedad.

b. Clasificacion del subsidio familiar

El subsidio familiar se clasifica en tres modalidades: en dinero, en especie y en
servicios. Las principales reglas juridicas al respecto (Ley 21/1982, art. 5°) son las
siguientes:

1. Subsidio en dinero es “la cuota monetaria que se paga por cada persona a
cargo que dé derecho a la prestacion”.

. idio en i imi i , idos,

2. Subsidio en especie es “el reconocimiento de alimentos, vestidos, becas de
estudio, textos escolares, drogas y demas frutos o géneros diferentes al dinero
que determine la reglamentacion...”. La reglamentacion determind que el
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subsidio en especie podra consistir en suministros de: medicamentos y aparatos
de ortopedia cuando no sean suministrados por otra entidad de seguridad social;
ajuares para recién nacidos; leche y alimentos enriquecidos; textos y ttiles
escolares; becas y créditos educativos; elementos de educacion y preparacion
para el matrimonio; boletos de viaje; elementos de recreacion; servicios y
elementos funerarios, etc. (decreto 784/1989, art. 16). Tanto en la
reglamentacion como en la doctrina de la Superintendencia de Subsidio se
establece que los subsidios en especie deben brindarse en forma general y en
igualdad de condiciones para los beneficiarios.

Subsidio en servicios es “aquél que se reconoce a través de la utilizacion de
obras y programas sociales que organicen las Cajas de Compensacion
Familiar...”.

c. Caracteristicas juridicas del subsidio

El subsidio familiar en Colombia tiene las siguientes caracteristicas juridicas:

1.

El subsidio familiar no constituye salario. En cuanto prestacion social, el
subsidio familiar no es salario ni se computa como tal en ningin caso, por
expreso seflalamiento de la ley (Ley 21/1982, art. 2°).

El subsidio familiar es inembargable. La ley consagra la inembargabilidad del
subsidio familiar, pero establece las siguientes excepciones: procesos de
alimentos y ejecuciones adelantadas por entidades publicas, cooperativas y
cajas de compensacion por incumplimiento de créditos en adjudicacion de
vivienda (L. 21/1982, art. 4°).

El subsidio familiar sigue las reglas generales de la ley laboral sobre
prescripcion, pero tiene norma especifica sobre caducidad de la cuota mensual
de subsidio. Lal.ey 21/1982 (art. 6°) establece que las acciones correspondientes
al subsidio familiar prescriben en los términos del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, es decir, en el término de tres (3) aflos desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible (C.S.T., art. 488). Pero “el derecho a la
cuota correspondiente de un mes determinado, caduca al vencimiento del mes
subsiguiente” si los trabajadores beneficiarios no aportaron las pruebas de su
derecho y el empleador ha pagado oportunamente los aportes de ley.

Las cajas de compensacion familiar tienen un régimen de afiliacion obligatoria
de empleadores para el derecho al subsidio de sus trabajadores, y también un
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régimen lde afiliacion voluntaria para expansion de cobertura de servicios
sociales. La afiliacion obligatoria de empleadores, para el pago de subsidio
familiar a sus trabajadores constituye la modalidad tradicional de afiliacion
a las cajas y se rige por la Ley 21 de 1982, aunque el régimen del subsidio
familiar en dinero fue modificado por la Ley 789 de 2002 (art. 3°). El régimen
de afiliacion voluntaria para expandir la cobertura de servicios sociales fue
creado por la Ley 789 de 2002 y esta dirigido principalmente a los trabajadores
independientes y a los trabajadores dependientes que pierdan su empleo y
decidan continuar vinculados a la entidad.

5. Las cajas de compensacion familiar tienen funciones de apoyo al empleo y
proteccion al desempleo. A partir de la Ley 789 de 2002, las cajas de
compensacion tienen importantes funciones de apoyo al empleo y proteccion
al desempleo. Al efecto les corresponde administrar un fondo “para apoyar al
empleo y para la proteccion del desempleado” (art. 6°). Les corresponde también
“realizar operaciones de crédito para la microempresa y la pequefia y mediana
empresa, con el objeto de promover la creacion de empleo adicional” (art. 7°).
La ley ordena a las cajas desarrollar programas para desempleados con
vinculacion anterior a las cajas (arts. 9 y 10) y establecer un régimen de apoyo
a desempleados sin esa vinculacion (art. 11).

6. Las cajas de compensacion deben pagar el subsidio en dinero en funcion de
cada una de las personas a cargo y mediante el régimen unificado que
establezca el gobierno. Hasta antes de la Ley 789, el subsidio en dinero que
pagaba cada caja de compensacion era diferencial en funcion de su nivel de
recaudos. Con la Ley 789 se facult6 al gobierno para fijar los términos y
condiciones a que debe sujetarse la cuota monetaria respectiva, de conformidad
con los principios de sana compendia, solidaridad, equidad, gradualidad,
integralidad y solidaridad de la ciudad con el campo (arts. 4° y 5°).

d. Funcionamiento general del sistema

Antes de revisar el régimen normativo del sistema, conviene ofrecer un panorama
general del funcionamiento del mismo.

Todos los empleadores, tanto del sector publico como del sector privado estan
obligados a efectuar aportes para el subsidio familiar en el porcentaje legalmente
establecido sobre la ndmina mensual de salarios. Los aportes al subsidio familiar
se efectian simultaneamente con los aportes para la formacion profesional y para
el bienestar familiar (icBF). Estos aportes en conjunto se denominan “aportes
parafiscales”.
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El pago del subsidio se hace mediante la afiliacion a una caja de compensacion
familiar. Las cajas tienen la obligacion de aceptar a todo empleador que solicite
afiliacion. La calidad de afiliado se suspende para el empleador por mora en el
pago de los aportes, y se pierde por causas graves sefialadas en la ley.

En principio el sistema tiene prohibido el pago directo del subsidio. Su embargo,
en ausencia de afiliacion a caja de compensacion, la ley presume que la suma
debida corresponde al doble de la cuota de subsidio en dinero.

Las cajas de compensacion pagan el subsidio en dinero a los trabajadores por
las personas a cargo respecto de las cuales se cumplan los requisitos legales
respectivos. En cuanto al subsidio familiar en especie y en servicios, el acceso de
los trabajadores de los empleadores afiliados es mas amplio; la legislacion sobre
vivienda de interés social ha ampliado las funciones de las cajas en esta materia;
ademas, en la reciente normatividad (Ley 789/2002) se establece la obligacion de
las cajas de ofrecer servicios y apoyos a los desempleados y se crea un régimen de
afiliacion voluntaria con acceso a los servicios y programas sociales de las cajas.

Las cajas de compensacion tienen un complejo régimen legal, contenido en la
Ley 21 de 1982y sus reglamentaciones. La Ley 789 de 2002 introdujo importantes
modificaciones al régimen de organizacion y funcionamiento de las cajas.

Finalmente, el control estatal del sistema es amplio y se ejerce principalmente
a través de la Superintendencia de Subsidio Familiar, creada por la Ley 25 de
1981. Lareciente normatividad (Ley 789 de 2002) también introdujo modificaciones
en las funciones y facultades de la Superintendencia y amplié el régimen de
autorizaciones generales a las cajas.

4. EMPLEADORES OBLIGADOS AL PAGO DE SUBSIDIO

La Ley 21 de 1982 sefiala que los empleadores de los sectores publico y privado
estan obligados a pagar el subsidio familiar y a efectuar aportes a la formacion
profesional (art. 7°). En general es empleador toda persona natural o juridica que
tenga trabajadores a su servicio (art. 14). Los empleadores obligados al pago de
aportes para el subsidio familiar “deberan hacerlo por conducto de una caja de
compensacion familiar” (art. 15).

« En el sector privado, estan obligados a aportar para el subsidio familiar y el
SENA “los empleadores que ocupen uno o mas trabajadores permanentes” (art.
7° numeral 4°).
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+ En el sector piblico, pagan aportes para el subsidio familiar las entidades del
sector central y descentralizado, tanto del nivel nacional como del nivel
territorial. En el sector central de la administracién —tanto nacional como
territorial— ademas de los aportes al subsidio familiar y sexa, las entidades
deben aportar para la ESAP e institutos técnicos (art. 7°y 8°)°.

5. BENEFICIARIOS DEL SUBSIDIO FAMILIAR

De conformidad con las normas basicas de la Ley 21 de 1982 y con el nuevo
régimen de la Ley 789 de 2002, los beneficiarios del subsidio familiar pueden
clasificarse asi:

a. Trabajadores beneficiarios del subsidio familiar en dinero

Las normas originales de la Ley 21 de 1982 sobre el subsidio en dinero fueron
subrogadas por la Ley 789 de 2002 (art. 3°) que sefialé nuevas reglas sobre el
“régimen del subsidio familiar en dinero”. De conformidad con esta nueva
regulacion, tienen derecho al subsidio familiar en dinero los trabajadores cuya
remuneracion mensual, fija o variable, no sobrepase los cuatro (4) salarios minimos
legales mensuales vigentes, y que sumados sus ingresos con los de su conyuge o
compaiiero (a) no sobrepasen seis (6) salarios minimos. Se establecen ademas las
siguientes reglas para tener derecho al subsidio en dinero:

+ El trabajador beneficiario debe laborar una jornada no inferior a 96 horas al
mes, lo que equivale a una jornada promedio diaria minima de 4 horas.

+ Cuando el trabajador preste sus servicios a mas de un empleador, no podra
recibir doble subsidio. En ese caso, el subsidio lo paga la caja a la que esté
afiliado el empleador de quien el trabajador reciba la mayor remuneracion; y si
éstas fueren iguales, lo paga la caja que elija el trabajador.

+  Los periodos de vacaciones, descansos o permisos y los periodos de incapacidad
dan derecho al pago del subsidio familiar en dinero.

+  Pueden cobrar simultaneamente el subsidio familiar por los mismos hijos, el
padre o la madre cuyas remuneraciones no excedan cuatro (4) salarios minimos.

3 Las denominaciones de las entidades publicas que utiliza la Ley 21 de 1982 debe entenderse modificada por
la Constitucion de 1991 y las normas sobre estructura de la administracion publica de la Ley 489.



466 VNIVERSITAS

La Ley 789 estableci6 también la lista de personas a cargo de los beneficiarios
que dan derecho a subsidio familiar en dinero (art. 3°, par. 1°):

+ Los hijos hasta los 18 afios (incluidos los hijastros). A partir de los 12 afios se
debe acreditar escolaridad.

+ Los hermanos hasta 18 afios, con estos requisitos: 1. que sean huérfanos de
padres; 2. que convivan y dependan econémicamente del trabajador; y 3. que
demuestren escolaridad.

+ Los padres mayores de 60 afios, con estos requisitos: 1. que ninguno reciba
salario, renta o pension; 2. que ningln otro hijo esté cobrando subsidio por
ellos; y 3. que dependan economicamente del trabajador.

+ Los padres, hermanos huérfanos e hijos que sean invalidos, con capacidad
fisica disminuida, que se encuentran a cargo del trabajador y que convivan con
¢l. Las personas en estas condiciones causan doble subsidio sin limite de edad.

La Ley 789 modific también las reglas anteriores respecto de los beneficios
en dinero que pagan las cajas de compensacion en caso de muerte. La misma
norma (art. 3°) establece las siguientes reglas al respecto:

« En caso de muerte de una persona a cargo por la cual se estaba recibiendo
subsidio en dinero, la caja pagara un subsidio extraordinario por el mes en que
ocurra, equivalente a 12 mensualidades del subsidio en dinero.

+ En caso de muerte de un trabajador beneficiario, la caja continuara pagando
durante 12 meses el monto del subsidio por personas a cargo, a la persona que
acredite haberse responsabilizado de la guarda, sostenimiento o cuidado de
ellos.

b. Trabajadores beneficiarios del subsidio
familiar en especie y servicios

La Ley 789 (art. 3°, par. 2°) sefiala quiénes son los trabajadores beneficiarios del
subsidio familiar en especie y en servicios:

« Lostrabajadores cuya remuneraciéon mensual, fija o variable, no sobrepase los
4 salarios minimos legales mensuales, incluyendo el (la) conyuge del trabajador.
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+ Laspersonas a cargo que dan derecho al subsidio en dinero. Para estas personas,
los Consejos Directivos de las cajas deben fijar las tarifas y montos subsidiados,
en forma inversamente proporcional al salario del trabajador.

c. Pensionados beneficiarios del subsidio familiar
en especie y en servicios mediante afiliacion voluntaria

Esta modalidad de afiliacion a las cajas de compensacion familiar fue establecida
en la Ley 71 de 1988 (art. 6°) y no fue objeto de modificacion en la Ley 789 de
2002. Consiste en la posibilidad que tienen los pensionados de cualquier orden o
entidad, de solicitar a una caja de compensacion “los servicios a que tienen derecho
los trabajadores activos”. El gobierno quedo facultado para reglamentar la
cotizacion, sin que ésta pueda exceder el 2% de la respectiva mesada. En todo
caso, los pensionados que se acojan a este beneficio no recibiran subsidio en dinero.

Una excepcion a esta regla fue establecida en la Ley 789 (art. 9°, par. 2°): los
trabajadores que acrediten 25 afios 0 mas en el sistema de subsidio familiar y se
encuentren pensionados “tendran derecho a los programas de capacitacion,
recreacion y turismo social a las tarifas mas bajas de cada caja de compensacion”.

d. Desempleados beneficiarios de servicios y
subsidios especiales en la ultima caja a la

que estuvieron afiliados

La Ley 789 contempla las siguientes situaciones respecto de los desempleados que
tuvieron vinculacion anterior a una caja de compensacion:

1. El desempleado con vinculacidon anterior a cajas de compensacion familiar
tiene derecho “a los programas de educacion, capacitacion, recreacion y turismo
social, en las mismas condiciones que tenia como afiliados al momento de su
retiro, durante un afio a partir de su acreditacion como desempleado y en la
ultima caja en la que estuvo afiliado”. Sus beneficiarios gozan de estos mismos
derechos (art. 9°).

2. Los jefes de hogar desempleados “luego de haber estado vinculados al sistema
de cajas de compensacion no menos de un afio dentro de los tres afios anteriores
a la solicitud de apoyo”, tienen derecho, por una sola vez y mientras haya
recursos en el “fondo para la promocion del empleo y proteccion del desempleo”



468 VNIVERSITAS

(que debe crear cada caja, conforme a las reglas del art. 6° de la Ley 789) a los
siguientes beneficios (art. 10°):

« Un subsidio equivalente a un salario y medio minimo mensual, que se
dividira y otorgara en 6 cuotas mensuales iguales. El beneficiario elegira
hacerlas efectivas para: aportes al sistema de salud; o bonos alimenticios
y/o de educacion.

+ Capacitacion para el proceso de reinsercion laboral.

La reglamentacion (decreto 2340 de 2003) dispone que los jefes cabeza de
hogar desempleados que hayan estado vinculados a una caja y aspiren a los
beneficios del articulo 10° de la Ley 789 deben acreditar: que carecen de un ingreso
economico; que estan disponibles para trabajar en forma inmediata; que desarrollan
“conductas activas de busqueda de empleo; que estan inscritos en el sistema nacional
de registro laboral (cuando esté en funcionamiento); que participan en los programas
de insercion laboral en la respectiva caja; y que son jefes cabeza de hogar. Ademas,
deben diligenciar el formulario respectivo (art. 12).

También prevé la reglamentacion las causales de terminacion o pérdida de
los beneficios o subsidios: obtencion de un nuevo empleo; reincorporacion al
trabajo; rechazo de “una oferta de colocacion adecuada a su formacion académica”;
recepcion de otra remuneracion por trabajo; condena penal con privacion de
libertad; empleados que sean objeto de planes de retiro; y fallecimiento del
trabajador (art. 16).

e. Desempleados sin vinculacion anterior a las
cajas beneficiarios de subsidios especiales

Los jefes cabeza de hogar sin vinculacion anterior a cajas de compensacion tienen
derecho a acceder al “régimen de apoyo y fomento al empleo”que se concretara
también en un subsidio equivalente a un salario y medio minimo legal mensual
que sigue las mismas reglas del que se ha descrito en el punto anterior. Tienen
especial prioridad “los artistas, escritores y deportistas”, y se requiere acreditar
“falta de capacidad de pago”. Este subsidio debera ser reglamentado por el gobierno
(art. 11).

De conformidad con la reglamentacion (decreto 2340 de 2003), los interesados
en acceder a estos subsidios deberan acreditar: que carecen de un ingreso econdmico;
que se encuentran disponibles para trabajar en forma inmediata; que realizan



EL SISTEMA DE SUBSIDIO FAMILIAR EN LA SEGURIDAD SOCIAL COLOMBIANA 469

“conductas activas de bisqueda de empleo™; que no son beneficiarios del régimen
de subsidios al desempleo que administra el Ministerio de la Proteccion Social;
que estan inscritos en el “sistema nacional de registro laboral” cuando esté en
funcionamiento; y que tienen la condicion de jefe cabeza de hogar desempleado.
Ademas, se debe diligenciar un formulario previsto en la misma reglamentacion.
Si el jefe cabeza de hogar es “artista, escritor o deportista” debe presentar la
certificacion respectiva, a fin de que la caja conceda prioridad a estas solicitudes
(art. 13).

La misma reglamentacion contempla las causales de terminacion de los
beneficios o subsidios: son las mismas que se describen en el literal anterior (D.
2340/03, art. 16).

6. LOS PROGRAMAS Y SERVICIOS SOCIALES DE LAS CAJAS

Como se ha explicado al analizar la evolucion del sistema de subsidio familiar en
Colombia, los programas y servicios sociales de las cajas de compensacion
constituyen la mayor proyeccion de estas entidades en la sociedad.

a. Regulaciones generales sobre programas
y servicios sociales

La Ley 21 de 1982 fijé los criterios generales que rigen la organizacion,
administracion y tarifas de las obras y programas sociales de las cajas de
compensacion familiar:

+ Las cajas emprenden las obras y programas sociales “con el fin de atender el
pago del subsidio en servicios o especie” (art. 62).

« Estas actividades pueden ser organizadas conjuntamente por varias cajas “con
el fin de lograr una mejor y mas econémica atencion a los trabajadores
beneficiarios y las personas a su cargo” (art. 61).

+ Las obras y programas sociales se realizan “exclusivamente en los campos y
en el orden de prioridades que a continuacion se sefiala” (art. 62):

1. Salud
2. Nutricion y mercadeo de productos basicos
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Educacion
Vivienda
Crédito de fomento

Recreacion social

N e

Mercadeo de otros productos

« El orden de prioridades debe ser tenido en cuenta por la Superintendencia de
Subsidio Familiar para aprobar o improbar las obras y programas sociales de
las cajas de compensacion (art. 63).

+ Los consejos directivos de las cajas estan facultados para “fijar tarifas
diferenciales progresivas, teniendo en cuenta los niveles de remuneracion de
los trabajadores beneficiarios... de tal manera que las tarifas sean mas bajas
para aquellos trabajadores que reciban los menores ingresos”. Los servicios
que se presten a personas distintas de los beneficiarios de los subsidios no
seran subsidiados y se deben determinar seglin sus costos reales (art. 64).

El decreto 784 de 1989 reglamenta estas regulaciones generales, en especial
los criterios para el establecimiento de los programas sociales (art. 19) y el objeto
de los mismos (art. 13). Las categorias tarifarias vigente para los servicios sociales
de las cajas fueron establecidas en el decreto 827 de 2003 (art. 5°).

b. Los servicios de salud de las cajas de compensacion

La primera de las prioridades que la Ley 21 de 1982 asigna a los programas sociales
de las cajas de compensacion la constituyen los servicios de salud. La trascendencia
constitucional de la salud puede analizarse examinando los articulos 44, 46, 47,
48,49, 50,336,356y 366 de la Constitucion de 1991, asi como también la abundante
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la salud como derecho fundamental.

No obstante, la manera como la legislacion ha estructurado los servicios de
salud dentro del sistema de subsidio familiar ha sido objeto de una importante
evolucion que se puede sintetizar asi:

+ EnlaLey 21 de 1982 (y en la reglamentacion del D. 784/1989) las cajas de
compensacion estaban facultadas para prestar servicios de salud a los
beneficiarios de los trabajadores del sector privado afiliados al Seguro Social,
para suplir asi la deficiente cobertura familiar del seguro de salud.



EL SISTEMA DE SUBSIDIO FAMILIAR EN LA SEGURIDAD SOCIAL COLOMBIANA 471

A partir de la Ley 100 de 1993, que organiza la seguridad social integral y
dentro de ella el sistema general de seguridad social en salud, surge un nuevo
panorama normativo e institucional de la salud. La Ley 100 crea un régimen
contributivo y un régimen subsidiado, cada uno con distintos destinatarios.
Dado que los afiliados al régimen contributivo, que se presta ahora a través de
las Eps, son principalmente los trabajadores de los sectores publico y privado,
y que el sistema se establecié con cobertura familiar, los servicios de salud de
las cajas tuvieron una total reorientacion, principalmente hacia la gestion del
régimen subsidiado y también hacia la posibilidad de constituir Eps.

En este nuevo escenario institucional, la Ley 100 de 1993 previd que las cajas

de compensacion tienen las siguientes posibilidades respecto al sistema de salud:

Dentro del régimen contributivo, las cajas pueden actuar a través de la modalidad
de Eps prevista en la Ley 100 (art. 181, ¢): Pueden ser entidades promotoras de
salud “las entidades que por efecto de la asociacion o convenio entre las cajas
de compensacién familiar o la existencia previa de un programa especial
patrocinado individualmente por ellas, se constituya para tal fin”.

En el régimen subsidiado esta previsto que las cajas de compensacion deben
destinar el 5% de los recaudos del subsidio familiar que administran, para
financiar el régimen de subsidios en salud, aunque se prevé que algunas cajas
deban destinar el 10%, segun el cuociente de recaudo. Las cajas pueden
administrar directamente esos recursos, si cumplen los requisitos legales, o de
lo contrario debe girarlos a la subcuenta de solidaridad del fondo de solidaridad
y garantia (art. 217).

Con la expedicion de la Ley 789 de 2002, se amplian las funciones de las cajas

de compensacion familiar. Quedaron facultadas para “invertir en los regimenes de
salud, riesgos profesionales y pensiones”. Especificamente materia de salud se
dispuso lo siguiente (art. 16, num. 2°):

Las cajas que estén habilitadas “para realizar aseguramiento y prestacion de
servicios de salud”, contintan facultadas para el efecto “en forma individual
y/o conjunta, de manera opcional para la caja”.

Las cajas que no administren directamente los recursos del régimen subsidiado
conforme al articulo 270 de la Ley 100, deben girarlos segiin las siguientes
prioridades: “a) Para las cajas que dentro del mismo departamento administren
recursos del régimen subsidiado en los términos de la Ley 100 de 1993; b) Al
Fondo de solidaridad y garantia”.
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c. Los programas de nutricién y mercadeo

La Ley 21 de 1982 previé que la segunda prioridad de las obras y programas
sociales de las cajas de compensacion familiar la constituyen los “programas de
nutricion y mercadeo de productos alimenticios y otros que compongan la canasta
familiar”.Y sefiala en ultimo lugar dentro de los programas de las cajas el “mercadeo
de productos diferentes” (art. 62). La trascendencia social de esta actividad, respecto
de los productos alimenticios, puede examinarse en el actual modelo constitucional
con el establecimiento del principio segiin el cual la produccion de alimentos goza
de especial proteccion del Estado (Constitucion Politica, art. 65).

Con respecto a los servicios sociales de nutricién y mercadeo la reglamentacion
establece que tales programas deben estar orientados a las siguientes finalidades
principales: mejorar la dieta alimentaria; aprovechar las épocas de cosecha y
abundancia para expandir su distribucion; estimular y desarrollar la produccién de
pequefios agricultores y cooperativas; contribuir a la capacidad adquisitiva con
precios bajos, medidas exactas y buena calidad; establecer programas de educacion
alimentaria; etc. (D. 784/89, art. 24).

Sobre la ubicacion de los establecimientos de mercadeo en general, la
reglamentacion establece que

“estaran ubicados en sitios geograficos de facil acceso por medios masivos de transporte
y en zonas de vivienda correspondientes a la poblacion con medianos y bajos ingresos”
(D. 784/89, art. 25).

La Ley 789 de 2002 (art. 16, num. 2°, inciso final) se ocupd también de fijar
nuevas reglas respecto del papel de las cajas de compensacion en las actividades
de mercadeo, en los siguientes términos:

“Las cajas de compensacion que realicen actividades de mercadeo social en forma directa,
sin perjuicio de los convenios de concesiones (sic), continuaran facultadas para el efecto,
siempre que se encuentren desarrollando las correspondientes actividades a la fecha de
vigencia de la presente ley, salvo lo previsto en el numeral décimo de este mismo articulo”.

La referencia al numeral décimo es equivocada, pues el que se ocupa del tema
es el numeral 12 que adiciona la siguiente funcién de las cajas:

“Realizar actividades de mercadeo, incluyendo la administracion de farmacias. Las cajas
que realicen actividades diferentes en mercadeo social, lo podran realizar siempre que
acrediten para el efecto independencia contable, financiera y operativa, sin que puedan
comprometer con su operacion la expansion o mantenimiento de los recursos
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provenientes de los aportes parafiscales o de cualquier otra unidad o negocio de la caja
de compensacién familiar”.

La Ley 789 insiste también en la administracion de programas nutricionales:
las cajas deben desarrollar “atencion de la tercera edad y programas de nutricion
materno-infantil”, actividades que “podran continuar operando con el sistema de
subsidio a la oferta” (art. 16, num. 5°).

d. Los programas de educacion y capacitacion

La tercera prioridad de la Ley 21/1982 en programas y servicios sociales de las
cajas de compensacion es la “educacion integral y continuada, capacitacion y
servicios de biblioteca” (art. 62). También la Constitucion Politica se ocupa de
destacar la trascendencia social de esta actividad y sus marcos institucionales
(articulos 41, 67, 68 y 69).

Los programas educativos de las cajas de compensacion deben estar orientados
hacia estas finalidades: ofrecer educacion integral y capacitacion a los trabajadores
y sus familias; establecer servicios de biblioteca; auspiciar becas y cursos; organizar
eventos cientificos y culturales; etc. (decreto 784/89, art. 26).

La ley general de educacion (Ley 115 de 1994), reguld asi los servicios
educativos de las cajas de compensacion:

“Las cajas de compensacion familiar tendran la obligacion de contar con programas de
educacion basica y educacion media en forma directa o contratada. En estos programas
participaran prioritariamente los hijos de los trabajadores beneficiarios del subsidio
familiar” (art. 190).

El decreto 1902 de 1994, en desarrollo de los criterios de la Ley 115, reglamenta
los programas de educacion de las cajas de compensacion. En dicha reglamentacion
se insiste en el caracter prioritario del acceso a tales programas de los hijos de los
trabajadores beneficiarios.

La Ley 789 de 2002 conserva dentro de las funciones de las cajas de
compensacion, mediante el sistema de subsidio a la oferta, las actividades educativas
y de capacitacion: las cajas continan facultadas para “administrar, a través de los
programas que a ellas corresponda” actividades de “cultura, museos, bibliotecas y
teatros”. También para establecer “créditos, jardines sociales o programas de
atencion integral para nifios y nifias de 0 a 6 afios; programas de jornada escolar
complementaria; educacion y capacitacion” (art. 16, num. 5°). En estos aspectos,
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la ley amplia las funciones respecto de los jardines sociales y también en relacion
con la atencion integral de la nifiez y la jornada escolar complementaria, en la
siguiente forma:

+  Respecto de los “jardines sociales de atencion integral a nifios y nifias de 0 a 6
afios”, las cajas pueden administrar los que sean “propiedad de entidades
territoriales publicas o privadas (sic)”, y pueden “atender nifios cuyas familias
no estén afiliadas a la caja respectiva”. Se faculta al i1cBF. para definir los
estandares de calidad que deben cumplir esos jardines. Para la administracién
de jardines de propiedad de entes territoriales se requiere convenio tripartito
entre la caja, el IcBF y el ejecutivo del ente territorial (art. 16, num. 6°).

« En relacién con la atencidn integral de la nifiez y la jornada escolar
complementaria, la ley crea un fondo para el efecto y sefiala los recursos que
pueden destinar las cajas para esa finalidad (art. 16, num. 8°).

e. Los programas de vivienda y el subsidio
familiar de vivienda

En el orden de prioridades de los programas y servicios sociales de las cajas de
compensacion, el cuarto lugar corresponde a las obras y programas de vivienda
(Ley 21 de 1982, art. 62). No obstante, por la trascendencia econdmica y social de
esta actividad, los planes gubernamentales y el desarrollo normativo han dado a
los programas de vivienda y al “subsidio familiar de vivienda” un papel fundamental,
en desarrollo del derecho constitucional a la “vivienda digna” (Constitucion Politica,
art. 51).

En la estructura normativa de la ley de subsidio familiar, la actividad de vivienda
tuvo un marco de accion amplio y flexible. La Ley 21 de 1982 establecio al respecto:

“Las cajas de compensacion familiar podran convenir con otras cajas, empleadores,
sindicatos, y organismos especializados publicos o privados, la realizacion de planes de
construccion, financiacion y mejora de vivienda para los trabajadores beneficiarios”

(art. 65). Sefialé también que para estos fines las cajas podian constituir
asociaciones mutualistas y cooperativas, asi como conceder préstamos a los
trabajadores beneficiarios (art. 66).

La legislacion social y econdmica posterior ha dado especial importancia a los
mecanismos de financiacion de vivienda para los trabajadores, y ha ampliado las
posibilidades de accion de las cajas de compensacion en esta materia.
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+ LaLey 9" de 1989 establecio la nocion de “vivienda de interés social”, la que
luego fue subrogada por la Ley 388 de 1997.

« LaLey49 de 1990 establecio la obligacion de las cajas de compensacion familiar
de constituir un fondo para el subsidio familiar de vivienda para los afiliados a
la propia caja, a otras cajas de compensacion o a los no afiliados a cajas que
tengan bajos ingresos. Esa misma ley fijo las reglas para el financiamiento del
mencionado fondo.

« LaLey3*de 1991 cred con un criterio mas amplio dentro de la politica social
el subsidio familiar de vivienda, en los siguientes términos:

“Establécese el subsidio familiar de vivienda como un aporte estatal en dinero
o0 en especie, otorgado por una sola vez al beneficiario con el objeto de facilitarle
una solucion de vivienda de interés social, sin cargo de restitucion, siempre
que el beneficiario cumpla con las condiciones que establece esta ley”.

La norma agrega que el gobierno determina la cuantia del subsidio de acuerdo
con los recursos disponibles, el valor final de las soluciones de vivienda y las
condiciones de los beneficiarios (art. 6°). El decreto 706 de 1995 reglamenta
la ley y establece el procedimiento de acceso al subsidio. La administracion
del subsidio y la fijacién de normas y politicas respecto del mismo se asignd al
Instituto Nacional de Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana, INURBE.
Esa misma reglamentacion dispuso los criterios con respecto a la cuantia y
demas requisitos del subsidio familiar de vivienda para los beneficiarios de las
cajas de compensacion familiar.

+ La Ley 633 de 1990 modific los porcentajes de recursos que las cajas de
compensacion familiar deben destinar para el Fondo de Vivienda de Interés
Social.

En sintesis, como lo ha sefialado una doctrina de la Superintendencia del Subsidio
Familiar

“las cajas de compensacion familiar bien pueden desarrollar programas de vivienda en
virtud del Fondo de Vivienda de Interés Social —rovis— (que puede ser constituido
por mandato legal o por iniciativa de la misma) y de otro lado estan facultadas legalmente
para organizar y administrar los servicios sociales de vivienda, bien sea suministrando
vivienda o facilitando el acceso a soluciones de vivienda, en condiciones de dignidad,
salubridad y decoro para los afiliados y sus familias; mejorando las soluciones de vivienda



476 VNIVERSITAS

en funcion del ingreso y estatus de los mismos, o bien otorgando créditos para la
adquisicion y mejora de la vivienda...” (Concepto 3739 de 1998)*.

En este contexto, la Ley 789 de 2002 conserva y amplia las prioridades que
deben dar las cajas de compensacion a los programas de vivienda. Asi se desprende
de las siguientes regulaciones:

+ En la norma que faculta a las cajas para participar, asociarse e invertir en el
sistema financiero, establece especificamente lo siguiente:

“Las cajas, cuando se trate de préstamos para la adquisicion de vivienda, podran
invertir, participar o asociarse para la creacion de sociedades diferentes de
establecimientos de crédito, cuando quiera que tales entidades adquieran el
permiso de la Superintendencia Bancaria para la realizacion de operaciones de
mutuo” (art. 16, num. 3°).

+ Las cajas, de manera general, pueden continuar operando, con el sistema de
subsidios a la oferta, entre otros, los programas de “vivienda de interés social”
(art. 16, num. 5°).

« Dentro de las funciones de las cajas, se les ordena especificamente, mantener
para el Fondo de Vivienda de Interés Social, los mismos porcentajes establecidos
en la ley hasta el afio 2006 (art. 16, num. 7°).

f. Los programas de crédito de fomento

En la Ley 21 de 1982 se establece en el quinto lugar de las prioridades de los
programas y servicios sociales de las cajas de compensacion el “crédito de fomento
para industrias familiares”.

Lareglamentacion de este aspecto de la actividad de las cajas de compensacion
sefiala como prioridades el crédito para establecer pequeias industrias de modisteria,
mecanica y similares; el fomento a la industria agropecuaria, y la adquisicion de
semillas, abonos e insumos; el crédito para adquisicion y reposicion de maquinas
y equipos de industrias familiares o para el ejercicio profesional o técnico; el fomento
de microempresas, empresas asociativas, cooperativas, etc. (decreto 784/89,
art. 28).

4 Enlaobra El subsidio familiar en Colombia. Compilacion normativa. Superintendencia del Subsidio Familiar,
Bogota, 1998.
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La Ley 789 de 2002 concede especial importancia a los programas de crédito
de fomento de las cajas de compensacion familiar, como puede deducirse de estas
regulaciones normativas:

« Las cajas de compensacion familiar, con cargo a los recursos que les corresponde
administrar del fondo para apoyo al empleo y proteccion al desempleo que fue
creado por esa misma ley, “deberan realizar operaciones de crédito para la
microempresa y la pequefia y mediana empresa, con el objeto de promover la
creacion de empleo adicional”. La norma establece que las cajas deben otorgar
un beneficio a una parte del crédito, que sera no reembolsable, equivalente a la
totalidad de las cotizaciones a la seguridad social (salud, pensiones y riesgos
profesionales) de los nuevos trabajadores por 4 meses, siempre que el empleador
mantenga la relacion laboral de esos trabajadores durante un periodo adicional
igual al del subsidio. Para ser beneficiarias del crédito, las pequefias empresas
deben cumplir estas condiciones: 1) No tener deudas por aportes parafiscales y
de seguridad social; 2) Que los trabajadores adicionales sean jefes cabeza de
hogar vinculados a la caja dentro del afio anterior a quedar desempleados; 3)
Que las pequefias empresas beneficiarias del crédito estén vinculadas a la caja;
4) Que los trabajadores adicionales devenguen hasta 3 salarios minimos; y 5)
Que la empresa no sea beneficiaria del subsidio al empleo que administra el
Ministerio de Proteccidén Social (art. 7°). Las cajas deben “administrar
directamente o a través de convenios o alianzas estratégicas el programa de
microcrédito para la pequefia y mediana empresa y la microempresa” (art. 16,
num. 11).

+ Las cajas de compensacion quedaron facultadas para “participar, asociarse e
invertir en el sistema financiero a través de entidades financieras cuya actividad
principal “sea la operacion de microcrédito”, seglin reglas que debe definir el
gobierno (art. 16, num. 3°).

« También podran las cajas, “con el propdsito de estimular el ahorro y desarrollar
sus objetivos sociales”, desarrollar las siguientes actividades: “constituir y
participar en asociaciones mutualistas de ahorro y préstamo, instituciones
financieras de naturaleza cooperativa, cooperativas financieras o cooperativas
de ahorro y crédito, con aportes voluntarios de los trabajadores afiliados y
concederles préstamos para los mismos fines” (art. 16, num. 3° inciso final).

« Finalmente, el gobierno reglamentara los eventos en los cuales las cajas pueden
constituir e invertir en fondos de capital de riesgo o cualquier otro instrumento
financiero “para el emprendimiento (sic) de microcrédito”. Para estos fines,
las cajas pueden asociarse e incluso “vincular como accionistas a los
trabajadores afiliados al sistema de compensacion” (art. 16, num. 13).
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g. Los programas de recreacion social

El sexto lugar en las prioridades de los programas y servicios sociales de las cajas
de compensacién familiar esta asignado, en la Ley 21 de 1982, a la “recreacion
social”. El fundamento constitucional de la recreacion, el deporte y el
aprovechamiento del tiempo libre esta plasmado en el articulo 52 de la Constitucion
de 1991.

Los servicios de recreacion social de las cajas de compensacion familiar tienen
las siguientes finalidades: prestar servicios de recreacion y turismo social; facilitar
el descanso y esparcimiento de los trabajadores afiliados “de manera que se repongan
de la fatiga y el cansancio resultante de la actividad laboral”; inducir a los
trabajadores y sus familias a la practica del deporte y la sana utilizacion del tiempo
libre; facilitar la participacion en eventos deportivos, programas de recreacion,
excursiones, etc. (D. 784/1989, art. 29).

La Ley del deporte (Ley 181 de 1985) establece los criterios de politica social
y la regulacion general de la actividad deportiva. Entre otros aspectos, establece
que es funcion de todas las instituciones publicas y privadas la promocién y
ejecucion de actividades recreativas, y seflala expresamente que “la mayor
responsabilidad en el campo de la recreacion corresponde al Estado y a las cajas
de compensacion familiar” (art. 6°).

En la Ley 789 de 2002 se establece que las cajas de compensacion pueden
continuar realizando programas con el sistema de subsidios a la oferta, entre los
cuales se mencionan las actividades de “recreacion social, deportes, turismo, centros
recreativos y vacacionales” (art. 16, num. 5°).

h. Categorias tarifarias para los servicios
sociales de las cajas

El decreto reglamentario 827 de 2003 establecio las siguientes categorias tarifarias
para los servicios sociales de las cajas de compensacion con base en el nivel salarial
(arts. 5° a 9°):

« Categoria A: trabajadores hasta dos salarios minimos legales mensuales
vigentes. Pueden acceder a las tarifas de esta categoria los pensionados que
hayan acreditado 25 afios de afiliacion al sistema de cajas y que tienen derecho
a los programas de capacitacion, recreacion y turismo social (Ley 789, art. 9°,
par. 2°).
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+ Categoria B: trabajadores de mas de dos y hasta cuatro salarios minimos
legales mensuales vigentes. Las cajas deben incluir en esta categoria a los
trabajadores y sus personas a cargo, respecto de los cuales hay exoneracion
de aportes parafiscales y sus empleadores decidan facilitar su acceso a los
servicios sociales de la caja mediante un aporte especial’. También deben ser
incluidos en esta categoria a los trabajadores independientes y sus personas a
cargo que cancelen los aportes individuales previstos para acceder a los servicios
sociales®. Igualmente los desempleados y sus personas a cargo que realicen los
aportes especiales previstos para acceder a los servicios sociales’.

« Categoria C: mas de cuatro salarios minimos legales mensuales vigentes. En
esta categoria, la caja puede establecer tarifas diferenciales no subsidiadas de
acuerdo al nivel de ingresos familiares.

«  Categoria D: particulares no afiliados a la caja de compensacion.

7. APORTES AL SISTEMA DE SUBSIDIO FAMILIAR

El sistema de subsidio familiar se financia con un régimen de aportes de naturaleza
parafiscal. Los aportes con destino al subsidio familiar se pagan junto con los
aportes institucionales que los empleadores deben efectuar con destino a la
educacion técnica y al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar; esos tres aportes
se conocen en la legislacion colombiana con el nombre genérico de “aportes
parafiscales” para distinguirlos de los “aportes a la seguridad social” que hacen
referencia a las cotizaciones a los sistemas de pensiones, salud y riesgos
profesionales.

a. El debate macroeconémico sobre los aportes parafiscales

Los aportes parafiscales y su justificacion en la politica macroeconémica del Estado
colombiano han sido objeto de importantes debates. De una parte, han sido
considerados como el desarrollo del principio de solidaridad en la financiacion,
que es nota caracteristica de la moderna seguridad social. De otro lado, se discute
si la existencia de estos aportes afecta las posibilidades de creacion de empleo, al
punto que muchos analistas econémicos los denominan “impuestos a la némina”.

5  Véase la descripcion de esta categoria de trabajadores en el punto 7 d de este documento,
6  Véase la descripcion de esta categoria en el punto 7 ¢ de este documento.
7  Véase la descripcion de esta categoria en el mismo punto 7 ¢ de este documento.
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En el afio 1986 el Informe de la Mision de Empleo, conocido como “Informe
Chenery” se expresaba asi sobre el particular:

“Los impuestos a la nomina destinados a la seguridad social tienen un efecto

desfavorable sobre el empleo, ya que elevan el costo de la mano de obray, por lo tanto,

hacen mds atractiva una mayor mecanizacion de los procesos productivos y castigan a

los sectores mds intensivos en el uso del factor trabajo... La sustitucion de esos impuestos

por formas de tributacion mds neutras desde el punto de vista del empleo generaria un
efecto positivo sobre esta iiltima variable™®.

No obstante estas apreciaciones, la Mision no encontr6 facilmente sustituibles
estas formas de tributacion por dos razones principales: una de indole fiscal, pues
se estimo que no habia forma de crear otros impuestos que los sustituyan; la segunda
razén tiene que ver con las caracteristicas de la seguridad social colombiana, pues
“la sustitucion por impuestos generales solo se justifica claramente cuando los
beneficios son universales y uniformes para toda la poblacion”. En este contexto,
la Mision de Empleo considerd que los aportes a las cajas de compensacion no
podrian sustituirse por otro tipo de contribuciones en el inmediato futuro.

Mas recientemente, cuando se han estudiado las posibles soluciones al problema
del empleo en el pais en este comienzo de siglo, el tema ha vuelto a debatirse entre
los analistas econdmicos. Un estudio reciente, que sirvid de base a las propuestas
de reforma del gobierno iniciado en el pais en 2002° sefiald sobre este punto que
“la mayoria de los servicios que prestan el ICBF o las cajas de compensacion deberian
financiarse con mecanismos diferentes de los impuestos a la némina”. Pero a renglon
seguido expresa que “los subsidios familiares son posiblemente la tinica excepcion,
ya que se trata de un mecanismo de solidaridad con acceso restringido a los
trabajadores formales”. Este mismo estudio insiste en los efectos de estos aportes
en el nivel general de empleo:

“Para entender porqué los impuestos a la némina son inferiores como mecanismo de
financiamiento de los servicios sociales, es util ver sus efectos sobre la estructuray el
nivel de empleo. Segiin estimaciones efectuadas sobre un modelo de equilibrio general,
si seredujeran los impuestos a la nomina en siete puntos (equivalente a las contribuciones
al icsry las cajas), habria un aumento de aproximadamente 9% en el empleo formal, se
reduciria en 2.6 puntos la tasa de informalidady en cerca de un punto la de desempleo.
Larazon es, simplemente, que los impuestos a la nomina son, por definicion, un impuesto
a la generacién de empleo, que en ultimas perjudica al conjunto de trabajadores™°.

8  Mision de Empleo 1986: “Informe final”. En: revista Economia colombiana, Separata n° 10, Bogota. 1986,
pag. 288.

9 Lora, Ebuarpo, El desempleo: ;qué hacer? Alfaomega S.A., Bogota, 2001.
10 Ibidem, pag. 24.
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Este estudio termina proponiendo que “posiblemente, es viable una reforma de
caracter menos extremo que disminuya los aportes y a la vez reduzca y racionalice
los programas que ofrecen estas entidades”. Como se vera mas adelante, esta idea
se aplicd con la expedicion de la Ley 789 de 2002 al establecerse de un régimen
especial de exoneracion de aportes parafiscales por creacion de nuevos empleos.

b. Aportes parafiscales de los empleadores

A continuacion se sintetizan las principales normas legales que rigen los aportes
parafiscales de los empleadores, es decir, las contribuciones que deben efectuar
sobre el valor de sus nominas con destino al subsidio familiar, a la capacitacion
profesional y al bienestar familiar.

1. Aportes parafiscales de los empleadores del sector privado
y del sector publico descentralizado

Los empleadores del sector privado, y los establecimientos publicos, empresas
industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta —sean del

orden nacional o territorial— deben pagar los siguientes aportes parafiscales:

+  Con destino al subsidio familiar, el 4% del valor de su ndmina (Ley 21/1982,
art. 12);

+ Con destino al sEna, el 2% del valor de su nomina (ibidem); y

«  Con destino al icBF, el 3% del valor de su ndmina (Ley 89 de 1988, art. 1°).
Estan exceptuados parcialmente de estas reglas las universidades privadas

aprobadas por el IcFEs que sean entidades sin animo de lucro, y las universidades

publicas, en cuanto no estan obligadas a efectuar aportes al sena (Ley 21 de 1982,
art. 7°, paragrafo adicionado por Ley 223 de 1995, art. 182).

2. Aportes parafiscales de los empleadores del
nivel central del sector publico

Lanacién y los entes territoriales deben realizar los siguientes aportes parafiscales
(Ley 21 de 1982, arts. 8°y 11):

« Con destino al subsidio familiar, el 4% del valor de su némina;
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+  Con destino al sena el medio por ciento (1/2 %) del valor de su ndmina;
« Con destino a la Esap el medio por ciento (1/2%) del valor de su némina;

» Con destino a las escuelas industriales e institutos técnicos, el 1% del valor de
sunomina; y

+ Con destino al 1cBF el 3% del valor de su ndmina (Ley 89 de 1988, art. 1°).

3. Régimen especial de aportes en el sector publico

La Ley 21 de 1982 dispuso que el Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares, la
Policia Nacional y sus organismos descentralizados, pagan directamente el subsidio
familiar, de conformidad con las normas especiales que rigen para esas entidades.
No obstante, deben pagar los aportes al ICBF, SENA, la EsaP y los institutos técnicos,
seglin las normas generales (art. 13).

4. Lugares y plazos para el pago de aportes

Los aportes parafiscales deben efectuarse por conducto de una caja de compensacion
familiar que funcione dentro de la ciudad o localidad donde se causen los salarios,
o en la caja mas proxima dentro de los limites del respectivo departamento (Ley
21/1982, art. 15). Los pagos deben hacerse “dentro de los diez (10) primeros dias
del mes siguiente al que se satisface” (Ley 21/1982, art. 10°).

5. Base para liquidar aportes parafiscales
Para efecto de los aportes,

“se entiende por ndmina mensual de salarios la totalidad de los pagos hechos por concepto
de los diferentes elementos integrantes del salario en los términos de la ley laboral,
cualquiera que sea su denominacion y ademas, los verificados por descansos remunerados
de ley y convencionales o contractuales” (Ley 21/1982, art. 17).

Cuando el trabajador devenga salario integral, para efecto de liquidacion de
aportes parafiscales “los aportes se disminuiran en un 30%” (Ley 50/1990, art.
18). Debido a multiples problemas interpretativos, la Ley 789 de 2002 interpretd
con autoridad el articulo 18 de la Ley 50 de 1990 y sefial6 que “se entiende que la
base para efectuar los aportes parafiscales es el setenta por ciento (70%).
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c. Régimen especial de exoneracion de aportes
parafiscales en la Ley 789 de 2002

La Ley 789 de 2002 estableci6 dos casos especiales en los cuales puede haber
exoneracion de aportes parafiscales, con una finalidad de creacion de empleo.
Tales casos son los siguientes:

1. Aportes de empleadores que vinculen trabajadores adicionales

Los empleadores que vinculen trabajadores “adicionales a los que tenian en
promedio en el afio 2002 estaran excluidos del pago de aportes parafiscales
(subsidio familiar, SENA e ICBF), si se cumplen las complejas condiciones fijadas
por la ley (art. 13) y que se sintetizan asi:

« Los nuevos trabajadores vinculados deben tener remuneracion hasta de tres
salarios minimos.

+ Lostrabajadores deben estar en una de estas situaciones: haber sido vinculados
para prestar el servicio desde un lugar de reclusiéon o mediante contrato de
trabajo sin interrupcion al recobrar la libertad; o tratarse de disminuidos fisicos
con pérdida de capacidad laboral superior al 25%:; o reinsertados de grupos al
margen de la ley; o jovenes entre 16 y 25 afios o adultos mayores de 50; o
“jefes cabeza de hogar”, entendiendo por tales quienes hayan estado afiliados
anteriormente como cotizantes en Eps 0 caja de compensacion, que tengan
personas a cargo y que declaren su condicion de desempleados.

+ La empresa que pretenda acogerse a esta disposicion debe cumplir estas
condiciones: No debe tener deudas pendientes en aportes a seguridad social ni
aportes parafiscales. Y el valor de los aportes parafiscales que realice al
momento y durante la ejecucion del contrato de los nuevos trabajadores “debe
ser igual o superior a la suma aportada durante el periodo inmediatamente
anterior a la contratacion”, ajustada en el ipc.

« El valor de los aportes exentos

“no podra representar mas del 10% de los aportes que la empresa debe realizar en forma
ordinaria con relacion a cada uno de los aportes parafiscales objeto de exencion temporal.
Empresas entre cinco y diez trabajadores tendran derecho a la exencion de aportes por
un trabajador adicional”.
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2.

La

Esta exencion se aplicara

“siempre que la tasa de desempleo certificada por el DANE sea superior al 12% mientras
persista la situacion en la respectiva region en la que opere el sistema de cajas y tendra
una vigencia de 4 afios” a partir de la vigencia de la ley.

Para que los trabajadores contratados se consideren “adicionales”, se requiere

“que sobrepasen la suma de los contratados directamente y registrados de acuerdo al
promedio del afio 2002 en las cajas de compensacion familiar, mas los contratados
indirectamente o en mision, a través de empresas temporales, cooperativas, empresas
de vigilancia o similares”.

Aportes por contratacion de estudiantes de jornada parcial

segunda modalidad especial de exoneracion de aportes parafiscales puede darse

por contratacion de estudiantes de jornada parcial, dentro de las siguientes reglas
(articulo 14):

d.

Debe tratarse de estudiantes mayores de 16 y menores de 25 afios.

La jornada laboral y de estudios debe seguir estas reglas: “jornada de estudios
diaria no inferior a 4 horas, que a su vez trabajen en jornadas hasta de 4 horas
diarias o jornadas flexibles de 24 horas semanales, sin exceder la jornada diaria
de 6 horas”.

El valor de los aportes excluidos no debe representar mas del 10% del valor de
la nomina de la respectiva empresa.

Los empleadores deben efectuar los aportes para pensiones, salud y riesgos
profesionales “en las proporciones y porcentajes establecidos” y la base de
cotizacion sera como minimo un salario minimo.

Aportes individuales de pensionados,
trabajadores independientes y desempleados

1. Aportes de pensionados

La

vinculacién y aportes de los pensionados a las cajas de compensacién familiar

fue establecida por la Ley 71 de 1988 (art. 6°). Se trata de una modalidad de



EL SISTEMA DE SUBSIDIO FAMILIAR EN LA SEGURIDAD SOCIAL COLOMBIANA 485

afiliacion voluntaria a la caja, para acceder a los subsidios en especie y en servicios,
pues se excluye expresamente el subsidio en dinero. El aporte del pensionado sera
del 2% de la correspondiente mesada.

La Ley 789/2002 (art. 9°) contempld la situacion de los trabajadores que
acrediten 25 afios 0 mas de aportes al sistema de cajas y se encuentren pensionados,
para reconocerles el derecho a los programas de capacitacion, recreacion y turismo
social de las cajas a las tarifas mas bajas (categoria A de tarifas conforme a la
reglamentacion del D. 827/03). Estos pensionados no deben efectuar aportes a la
caja, sino que deben pagar las tarifas de los servicios respectivos.

2. Aportes de trabajadores independientes

La Ley 789 de 2002 establecid un “régimen de afiliacion voluntaria para expansion
de cobertura de servicios sociales” (art. 19) y dentro de ella contemplo a los
trabajadores independientes que decidan afiliarse (literal b). Es requisito “su
afiliacion previa al sistema de salud, siendo la base de ingresos para aportar al
sistema de cajas la misma base de aportes que exista para el sistema de salud y en
todo caso no inferior a la que se utilice dentro del sistema de pensiones”. El aporte
para la caja de compensacion sera del 0.6% sobre la base de un salario minimo
legal. Esta afiliacion da derecho “a las actividades de recreacion, capacitacion y
turismo social en igualdad de condiciones frente a los demas afiliados a la caja” y
no da derecho a subsidio en dinero. La reglamentacion (D.827/03, art. 7°) agrega
que el independiente que aporte la diferencia hasta completar el 2% tendra los
mismos derechos que tienen los demas afiliados, salvo el subsidio monetario.

3. Aportes de desempleados

LaLey 789 de 2002, en la misma norma que se viene analizando (art. 19) contemplé
otra modalidad de afiliacion voluntaria (literal c): se trata de “las personas que
estando vinculadas a una caja de compensacion familiar pierdan el empleo y decidan
continuar vinculados a la entidad”, en su condicion de desempleados, al vencer el
“periodo de proteccion” de un afio (establecido en el art. 9° de la ley). Esta afiliacion
origina aporte del 0.6% sobre la base de un salario minimo y da derecho también a
las actividades de recreacion, capacitacion y turismo social. La ley prevé en la
misma norma (par. 1°) que cuando el desempleado aporte el 2% sobre la base de
dos salarios minimos “tendra los mismos derechos que tienen todos los demas
afiliados, salvo el subsidio monetario™.
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e. Aporte de empleadores por trabajadores adicionales

Finalmente, la Ley 789 de 2002 dispuso, en la misma norma que contempla la
afiliacion voluntaria para expansion de cobertura de servicios sociales (art. 19), la
posibilidad de afiliacion voluntaria que realicen los empleadores con respecto a
los trabajadores adicionales contratados mediante el régimen de exoneracion de
aportes parafiscales (art. 13). Consiste en la posibilidad (contemplada en el literal
a del art. 19) que tienen los empleadores que no estan obligados a aportar, de
realizar un aporte especial a la caja de compensacion por esos mismos trabajadores
para que puedan acceder a las actividades de recreacion, capacitacion y turismo
social de la caja, mediante el aporte del 0.6% sobre la base de un salario minimo
legal mensual por cada uno de estos trabajadores. La reglamentacion previo que el
trabajador “que aporte la diferencia hasta completar el 2%” tendra los mismos
derechos que tienen los demas afiliados al subsidio monetario (D. 827/03, art. 6°
en concordancia con la Ley 789, art. 19, par. 1°).

f. Nuevos controles a la evasidén de aportes

Se registra recientemente una tendencia normativa sobre los aportes al subsidio
familiar, que esta enmarcada en un contexto mas general del control a la evasion
de aportes parafiscales y de seguridad social. Las principales normas al respecto
son, en sintesis, las siguientes:

« Todo empleador del sector privado esta en la obligacién de informar por escrito
al trabajador, dentro de los 60 dias siguientes a la terminacion del contrato de
trabajo, “el estado de pago de las cotizaciones de seguridad social y
parafiscalidad sobre los salarios de los Gltimos tres meses anteriores a la
terminacion del contrato, adjuntando los comprobantes de pago que lo
certifiquen”. El empleador puede pagar los aportes con intereses de mora dentro
de los 60 dias siguientes. Si el empleador no demuestra los pagos “la terminacion
del contrato no producira efectos” (Ley 789, art. 29, modificatorio del art. 65
del C.S.T.).

+ Enlos contratos de particulares con entidades del sector ptiblico, la celebracion,
renovacion o liquidacion del contrato requerira del cumplimiento por parte del
contratista del cumplimiento de las cotizaciones a la seguridad social y aportes
parafiscales (Ley 789, art. 50).

+ Las entidades publicas deben incluir en los contratos que celebren, como
obligacién contractual, el cumplimiento por parte del contratista el
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cumplimiento de sus obligaciones de seguridad social y aportes parafiscales.
El incumplimiento da lugar a multas e incluso a la aplicacién de la clausula
excepcional de caducidad administrativa (Ley 828 de 2003, art. 1°).

8. REGIMEN LEGAL DE LAS CAJAS DE
COMPENSACION FAMILIAR

Para analizar el marco normativo e institucional de las cajas de compensacion en
la seguridad social colombiana, conviene efectuar una breve recapitulacion del
tipo de relacion que la legislacion ha dispuesto entre el Estado y el sistema de
cajas de compensacion, para situar en un contexto mas amplio las nuevas reglas de
esa relacion que surgen a partir de la Ley 789 de 2002.

Hasta los afios setenta, las cajas de compensacion actuaron en los campos de su
actividad con bastante autonomia. Como resultado de ello, las cajas avanzaron en
su actividad social y en su fortalecimiento institucional y financiero en forma amplia
pero desigual y en ocasiones con criterios bastante discutibles desde la dptica de la
politica social. Como caracteristicas de esta fase puede sefialarse: el paso del
subsidio en dinero a la diversificacion de los programas sociales; el criterio desigual
y de preferencia personal de sus directivos en la iniciativa de los programas sociales;
la polémica surgida entre el mercadeo social de las cajas y el comercio organizado;
los debates sobre el manejo administrativo de las cajas, etc.

Como resultado de los debates politicos, sociales y periodisticos que se
plantearon en los afios ochenta, se expidié la normatividad basica de las Leyes 25
de 1981 y 21 de 1982. La legislacion reguld las prioridades de los programas
sociales, el régimen tarifario de acceso a los servicios, las incompatibilidades e
inhabilidades para el manejo administrativo de las cajas, se establecié la autorizacion
previa de la Superintendencia para muchas actividades de las cajas etc. Con la Ley
31 de 1984 se establecio la paridad entre empleadores y trabajadores en los consejos
directivos de las cajas y se legislo sobre las mayorias requeridas para elegir el
director administrativo de las mismas. Se caracterizo esa normatividad, como se
ha visto, por una amplia intervencion estatal en el sistema.

Con la Ley 789 de 2002 se entra en otra fase de la relacion entre el Estado y el
sistema de cajas, por cuanto se asigna a las mismas importantes funciones en la
politica de seguridad social, particularmente en la promocion del empleo y apoyo
al desempleo. Para tales fines, las cajas recuperan autonomia en varios aspectos,
entre los cuales pueden destacarse los siguientes: las cajas tendran en adelante
mayores funciones en la seguridad social y posibilidades de invertir en diversos
sectores; tendran también menos controles formales por parte de la superintendencia
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del ramo y un amplio régimen de autorizaciones generales para el desarrollo de su
actividad; y tienen la importante mision de crear el fondo de fomento del empleo y
proteccion al desempleo. Es de esperarse que esta nueva fase traiga beneficios
sociales significativos para el pais y que las cajas actien en coordinacion con las
politicas macroeconomicas del Estado.

a. Aspectos generales del régimen legal de las cajas

La Ley 21 de 1982 dispuso que las cajas de compensacion familiar

“son personas juridicas de derecho privado sin danimo de lucro, organizadas como
corporaciones en la forma prevista en el Cédigo Civil, cumplen funciones de seguridad
social y se hallan sometidas al control y vigilancia del Estado en la forma establecida
por la ley” (art. 39).

Sobre la naturaleza juridica de las cajas, la jurisprudencia constitucional
—rprimero de la Corte Suprema y posteriormente de la Corte Constitucional— ha
sefialado lo siguiente:

« Setrata de entidades de origen legal y de naturaleza especial que pueden crear
los particulares con fines sociales y sin animo de lucro (Corte Suprema, Sala
Plena, sentencia de marzo 19 de 1987).

« En las actividades de las cajas de compensacion existe un interés publico, por
lo cual suregulacion y orientacion compete al Estado. En virtud de su naturaleza
privada, la ley contempla que estan dirigidas por una asamblea general de
afiliados, un consejo directivo y un director administrativo. Las cajas obtienen
su personeria juridica de la Superintendencia de Subsidio Familiar y estan
sometidas a su inspeccién y vigilancia, pero no se adscriben ni vinculan a
ningtin organismo de la administracion publica (Corte Constitucional, sentencia
C-508 de 1997).

+ Como entidades que prestan un servicio publico de seguridad social, frente a
las cajas de compensacion procede ejercer el derecho de peticion (Corte
Constitucional, sentencia T-391 de 1998).
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b. Normatividad sobre constitucién de cajas
de compensacion

Para constituir una caja de compensacion, los interesados deben reunirse y suscribir
un acta de constitucion que debe contener lo sefialado en la reglamentacion (D.
341/1998, art. 1°). En ella se nombra un director administrativo provisional, quien
debe efectuar los tramites para la aprobacion y reconocimiento ante la
Superintendencia de Subsidio Familiar (art. 2°), remitiendo dentro de la
documentacion respectiva un detallado estudio de factibilidad que debe contener
lo sefialado en el reglamento (art. 3°). Recibida la solicitud, la Superintendencia
tiene plazo de un mes para estudiar la solicitud, salvo que encuentre deficiencias
en ella, caso en el cual devuelve para que sean subsanadas en los dos meses
siguientes (art. 4°). Ejecutoriada la resolucion de aprobacidn, la entidad debe
convocar una asamblea general, en la cual se elegiran los miembros del Consejo
Directivo que fueren de su competencia, al igual que el revisor fiscal (art. 6°). El
Ministerio de Trabajo (hoy Ministerio de la Proteccion Social) debe designar a los
representantes de los trabajadores.

Las cajas de compensacion establecidas a partir de la Ley 21 de 1982 deben
obtener personeria juridica de la Superintendencia de Subsidio Familiar. Esta solo
podra reconocerla “cuando se demuestre su conveniencia economica y social”,
tenga un minimo de 500 empleadores, y esos empleadores tengan a su servicio un
minimo de 10.000 trabajadores beneficiarios de subsidio familiar (Ley 21/1982,
art. 40). Sélo excepcionalmente se pueden autorizar cajas sin esos requisitos, en
casos de “especial conveniencia y atendiendo siempre a su ubicacion geografica”
(paragrafo).

c. Funciones de las cajas de compensacion

EnlaLey 21 de 1982 (art. 41) las cajas de compensacion familiar tienen sefialadas
las siguientes funciones: recaudar, distribuir y pagar los aportes de los empleadores;
organizar y administrar las obras y programas sociales; ejecutar otras actividades
de seguridad social; etc. La Ley 789 de 2002 amplia las funciones sefialadas
anteriormente con las siguientes (art. 16):

+ Ejecutar actividades relacionadas con la seguridad social y con sus servicios,
ya sea directamente o mediante alianzas estratégicas.

+  “Invertir en los regimenes de salud, riegos profesionales y pensiones” de
conformidad con las normas de esas materias.
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+ Participar, asociarse e invertir en el sistema financiero a través de bancos,
cooperativas, compafiias de financiamiento comercial y organizaciones no
gubernamentales, cuya actividad principal sea la operacion de microcrédito.

« Asociarse, invertir o constituir personas juridicas para desarrollar cualquier
actividad que desarrolle su objeto social.

+ Administrar a través de los programas correspondientes el subsidio en dinero
y las obras y programas sociales.

+ Desarrollar sistemas de informacion de sus beneficiarios y bases de datos
historicas de registro de los trabajadores beneficiarios.

+  Administrar el programa de microcrédito para la microempresa y para la pequefia
y mediana empresa, con cargo a los recursos previstos en la ley y en los términos
y condiciones establecidos.

Para todas sus funciones, las cajas quedaron facultadas para asociarse entre si o
con terceros, asi como para vincular como accionistas a los trabajadores afiliados
al sistema.

d. Normatividad sobre afiliaciones y desafiliaciones

En principio corresponde al empleador decidir en forma auténoma la caja de
compensacion a la cual va a afiliarse. Segiin doctrina de la Superintendencia de
Subsidio Familiar, “se trata de una facultad legal que el legislador establecio en
cabeza del empleador..., de tal suerte que es a éste a quien corresponde determinar
la corporacion a través de la cual pagara a sus trabajadores la prestacion social
denominada subsidio familiar”. Ha sefialado también que, de igual manera “es a
éste a quien corresponde solicitar la desafiliacion de aquella cuando lo considere
conveniente” (Concepto 11.914 de 1997).

Este criterio sufrié una ligera variacion en la Ley 789 de 2002, donde se dispuso
lo siguiente:

“Los trabajadores con una mayoria superior al 70% podran estipular periodos
hasta de 4 afios frente a la permanencia en una caja de compensacion, periodo que
se reducira sélo cuando se demuestre falla en los servicios acreditada plenamente
por la entidad de supervision” (art. 21, par. 1°).
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Las cajas de compensacion estan obligadas a aceptar a todo empleador que
solicite afiliacion, si cumple con los siguientes requisitos (Ley 21/1982, art. 57):

«  Cumplir con las normas sobre salario minimo;
« Estar obligado a pagar subsidio familiar a través de una caja de compensacion;
+  Someterse a los estatutos de la caja a la cual se afilia.

La reglamentacion sefiala la documentacion que los empleadores deben
acompaiiar a la solicitud de afiliacion (D. 341/1988, art. 39). Las cajas deben
comunicar por escrito todo rechazo o aprobacion de afiliacion “dentro de un término
no superior a 30 dias, contados a partir de la fecha de presentacion de la respectiva
solicitud. En caso de rechazo, la resolucion hara especificacion de los motivos
determinantes” (Ley 21/1982, art. 57). En ese mismo término, la caja debe enviar
copia de la resolucion a la Superintendencia, “la cual podra improbar la decision y
ordenar a la caja la afiliacion del empleador, en proteccion de los derechos de los
trabajadores beneficiarios” (Ibidem).

LaLey 21 de 1982 regul6 la suspension y la pérdida definitiva de la calidad de
afiliado de un empleador a una caja de compensacion familiar. Sobre suspension
se dispuso que la calidad de miembro o afiliado “se suspende por mora en el pago
de los aportes” (art. 45), lo cual implica que la caja interrumpe también su obligacion
de cancelar los subsidios a los trabajadores beneficiarios de ese empleador. Cuando
el empleador cancele lo debido, la caja “pagara a los trabajadores beneficiarios de
aquél, tantas cuotas de subsidio, cuantas mensualidades haya satisfecho” (D. 341/
1988, art. 49).

La calidad de afiliado de un empleador a una caja se pierde “por causa grave”,
entendiéndose por tal incurrir en conductas como las siguientes (L. 21/1982,
art. 45):

+ El suministro de datos falsos, y en especial, envio de informes que den lugar a
la disminucion de aportes o el pago fraudulento del subsidio. La Ley 789/2002
destaca también la inexactitud en los aportes (art. 21, par. 4°).

« Laviolacion de las normas sobre salario minimo;
« La reincidencia en la mora del pago de aportes. De conformidad con la Ley

789/2002, en este caso la desafiliacion procede “por mora de dos meses en el
pago de sus aportes™ (art. 21. par. 4°).
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Cuando un empleador incurre en desafiliacion

“por el no pago de aportes o por el fraude de éstos, no sera aceptado por otra caja de
compensacion familiar hasta tanto no satisfaga los aportes debidos o reintegre los valores
cobrados fraudulentamente a la respectiva caja” (Ley 21/1982, art. 45).

Los consejos directivos de las cajas estan legalmente facultados para “adoptar
el procedimiento para la expulsion de afiliados” (D. 341/1988, art. 47). La Ley
789/2002 establecid reglas para la expulsion por mora en el pago de aportes o
inexactitud en los mismos, sefialando que en estos casos la caja

“debera previamente darle oportunidad de que se ponga al dia o corrija las inconsistencias,
para lo cual otorgard un término de un mes contado a partir del recibo de la liquidacion
escrita de lo adeudado. Pasado el término, procedera su desafiliacion, pero debera volver
a recibir la afiliacion si se lo solicitan, previa cancelacion de lo adeudado, mas los
aportes correspondientes al tiempo de la desafiliacion” (art. 21, par. 4°).

La normatividad del sistema regula también la desafiliacion voluntaria. El
empleador afiliado “puede desafiliarse mediante aviso escrito dirigido al Consejo
Directivo” (D. 341/1988, art. 48).

La Ley 789 de 2002 introdujo algunas novedades al régimen de afiliaciones y
mecanismos de desafiliacion a las cajas de compensacion por parte de los
empleadores. Tales novedades son, en sintesis, las siguientes:

+ El criterio de que la afiliacion a una caja es abierta y libre para todos los
empleadores. No habra cajas dirigidas exclusivamente a un sector, pues “deben
ser abiertas a los diferentes sectores empresariales” Estan prohibidas las politicas
de discriminacion y seleccion adversa, pues “basta con la solicitud y paz y
salvo para que proceda su afiliacion” (art. 21, num. 1°). En general, a las cajas
se les prohibe “ejercer frente a los empleadores cualquier tipo de presion
indebida con el objeto de obtener la afiliacion a la caja o impedir su desafiliacion”
(num. 11). Se les prohibe igualmente “aplicar criterios de desafiliacion en
condiciones de desigualdad frente a los empleadores” (num. 18). Se establece
que “el traslado o retencion de empleadores” se ha efectuado violando las
normas, ademas de las sanciones al representante legal, “la Superintendencia
ordenara que la afiliacion regrese a la caja de afiliacion anterior con devolucion
de los aportes menos los subsidios pagados” (paragrafo 3°).

+ A las cajas les esta prohibida toda actuacién que impida la desafiliacion de
empleadores, especialmente “retardar injustificadamente la expedicion de paz
y salvo”, para lo cual se concede un plazo maximo de 60 dias (art. 21, num.
10°).
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+ Finalmente, se ordena a las cajas que deban desafiliar por mora de dos meses
en el pago de aportes o inexactitud en los mismos, que la caja “debera
previamente darle oportunidad de que se ponga al dia o corrija las
inconsistencias” en el plazo de un mes, vencido el cual procedera la
desafiliacion. Pero el empleador que cancele la deuda “mas los aportes
correspondientes al tiempo de desafiliacion”, debe ser recibido nuevamente
por la caja si se lo solicitan (art. 21, par. 4°).

e. Régimen ético de las cajas de compensacioén

Como las cajas de compensacion familiar nacieron a la vida institucional mediante
la iniciativa privada, el debate politico institucional que se produjo en los afios
ochenta insistio en la necesidad de introducir un régimen ético normativo en el
funcionamiento de las cajas. Para poner remedio a muchas situaciones indelicadas
que se estaban presentando en materia de celebracion de contratos, vinculacion de
empleados, etc., el gobierno expidio el decreto 2463 de 1981, que establecid el
régimen de inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades en las cajas de
compensacion. Este estatuto, que en sus aspectos mas importantes continia vigente,
es concordante con las regulaciones del régimen general que se establecio luego la
Ley 21 de 1982 y su decreto reglamentario 341 de 1988. En la nueva fase del
subsidio familiar de reciente desarrollo, la Ley 789 complementa ese régimen ético,
especialmente con reglas sobre transparencia institucional y sefialamiento de
conflictos de intereses en el manejo de las cajas de compensacion familiar.

1. Prohibiciones

De conformidad con la Ley 21 de 1982, a las cajas de compensacion familiar les
esta prohibido “facilitar, ceder, dar en préstamo o entregar a titulo gratuito o a
precios subsidiados, bienes o servicios a cualquier persona juridica o natural” (art.
44). Con base en esta prohibicion general, la Superintendencia de Subsidio Familiar
ha sefialado a las cajas que no pueden destinar recursos a campaiias electorales y
que no pueden pagar honorarios a los miembros del Consejo Directivo, salvo
“facilitarles los medios necesarios para el desplazamiento”.

2. Inhabilidades e incompatibilidades

El régimen de inhabilidades e incompatibilidades dispuesto por el decreto 2463 de
1981, la Ley 21 de 1982 y la Ley 789, puede sintetizarse asi:
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Entre los miembros del Consejo Directivo, el director administrativo y el revisor
fiscal “no podra haber vinculos de parentesco dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad” (Ley 21/1982, art. 53).

Los miembros del Consejo Directivo no pueden celebrar contratos con la caja
respectiva (Ley 21/1982, art. 53).

Estan inhabilitados para desempefiar cargos en las cajas de compensacion los
parientes (dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y
primero civil) de los funcionarios de la Superintendencia de Subsidio Familiar
del nivel directivo, asesor y ejecutivo (D. 341/1988, art. 36).

Entre los miembros de los consejos directivos, directores administrativos y
revisores fiscales de las cajas, no puede haber vinculos de parentesco “ni de
asociacion profesional, comunidad de oficina o sociedad comercial” (D. 2463/
1981, art. 2°).

No pueden ser elegidos miembros de consejos directivos, ni directores
administrativos quienes se hallen en interdiccion o con inhabilidad para ejercer
el comercio; hayan sido condenados a pena privativa de la libertad, salvo delitos
culposos; hayan sido sancionados por faltas graves en el ejercicio de su
profesion; o hayan ejercido funciones directivas en la Superintendencia o control
fiscal en la respectiva entidad, durante el afio anterior a la fecha de su eleccion
(D. 2463/1981, art. 3°). Esas y otras incompatibilidades rigen para el revisor
fiscal (D. 2463/1981, art. 4°).

Los miembros del Consejo Directivo, revisores fiscales y funcionarios de las
cajas o asociaciones de cajas no pueden, mientras ejerzan sus funciones ni
dentro del afio siguiente a la cesacion de las mismas, celebrar contratos con la
caja; celebrar negocios propios o ajenos ante ella; prestar servicios profesionales
ala misma o intervenir en negocios que hubiere conocido o adelantado durante
su vinculacion (D. 2463/1981, art. 6°). Esta inhabilidad se extiende a los
conyuges, parientes o socios de esas mismas personas (art. 7°).

Los afiliados a las cajas estan inhabilitados para representar en las asambleas
generales a mas del 10% del total de los votos presentes o representados en la
sesion. Tampoco los miembros de junta y revisores fiscales de cajas o
asociaciones de cajas pueden llevar la representacion de afiliados en las
asambleas (D. 2463/1981, arts. 9 y 10).

Los consejos directivos y los directores administrativos no pueden dar empleo
en la caja a sus conyuges o parientes (D. 2463/1981, art. 12).
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La Ley 789 de 2002 introdujo una importante inhabilidad para los directores y
subdirectores de las cajas de compensacion familiar: “no podran ser elegidos a
ninguna corporacion ni cargo de eleccion popular, hasta un afio después de haber
hecho dejacion del cargo en la respectiva caja” (art. 21, par. 6°).

3. Transparencia

La Ley 789 de 2002 introdujo nuevas reglas tendientes a garantizar la transparencia
en la operacion de las cajas de compensacion familiar. Al efecto establecio las
siguientes prohibiciones (art. 21):

+ Politicas de discriminacion en la afiliacion y desafiliacion de empleadores
(nums. 1°,10°, 11y 18).

« Operaciones comerciales abusivas: operaciones no representativas con
entidades vinculadas (num. 2°); celebrar acuerdos para distribuirse el mercado
(num. 3°); otorgamiento servicios o beneficios que no se otorguen a todas las
empresas afiliadas (num. 5°); incurrir en abuso de la posiciéon dominante,
practicas comerciales restrictivas o competencia desleal (num. 12); incurrir en
practicas no autorizadas o inseguras (num. 13); e incurrir en politicas de
discriminacion en la remuneracion de sus redes de comercializacion (num.
14). La reglamentacion de la Ley 789 sefiala que “se entiende como operacion
no representativa la celebracion de un contrato o convenio en condiciones de
desventaja frente al mercado™; y que se entiende como entidad vinculada
“aquella en la cual media relacion de subordinacion en los términos previstos
para el efecto por el articulo 261 del Cédigo de Comercio” (D. R. 827/03,
art. 13).

+ Actividades que desvian los fines de la afiliacion a la caja: conceder
remuneraciones o prebendas a los empleadores o funcionarios de las empresas
(num. 4°); promocionar prestacion de servicios en relacion con bienes de
terceros (num. 6°); ofrecer los servicios de la caja a personal de empresas no
afiliadas (num. 8°); y ofrecer servicios que no estén en su portafolio (num. 9°).

+ Actividades que implican el incumplimiento de las obligaciones legales y el
objeto social de la caja: incumplir las apropiaciones legales obligatorias para
las obras y programas sociales (num. 15); incumplir la cuota monetaria del
subsidio en dinero (num. 16); y exceder los porcentajes autorizados para gastos
de administracion (num. 17).

+ La reglamentacion de la Ley 789 sefiala que para los fines contenidos en el
régimen de transparencia, la Superintendencia de Subsidio Familiar
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“podra imponer sanciones o multas a los directores administrativos, a los funcionarios
de las cajas, a los empleadores y a los revisores fiscales que incurran en cualquiera de
las conductas sefialadas como contrarias a la ley y al régimen de transparencia” (D.R.
827/03, art. 13).

4. Conflictos de intereses

La Ley 789 de 2002 estableci6 también mecanismos “para garantizar una correcta
aplicacion de los recursos del sistema”, entre los cuales cabe mencionar los
siguientes (art. 23):

« Elrepresentante legal de la caja o de sus entidades vinculadas debe informar al
Consejo Directivo los casos en que él, un administrador, un miembro del Consejo
Directivo o un revisor fiscal tengan parentesco con los socios de personas
juridicas que hagan parte de la red de servicios de la caja, o con los contratistas
o socios de empresas contratistas, o con socios de entidades financieras que
reciban recursos de la caja. En estos casos, la persona afectada debe “abstenerse
de participar en los procesos” respectivos, so pena de remocion e inhabilidad
por 10 afios. Los representantes legales deben informar a los trabajadores de la
caja o entidades vinculadas sobre esta obligacion, y deben fijar medidas para
garantizar su cumplimiento, entre las cuales figura la obligacion de incluirla
como clausula en los contratos que se celebren.

« La caja debe fijar mecanismos de transparencia para que los proveedores
accedan al registro correspondiente.

f. Organos de direccion de las cajas y revisoria fiscal

Respecto de los organos de direccion de las cajas de compensacion, las normas de
la Ley 21 de 1982 fueron complementadas con una importante iniciativa legal: la
Ley 31 de 1984 estableci6 la paridad de los representantes patronales y de los
trabajadores en la conformacion de los consejos directivos de las cajas. La misma
ley dispuso, ademas, una mayoria calificada de las dos terceras partes de los
miembros del Consejo Directivo para decidir sobre la eleccion del director
administrativo de la respectiva caja. De esta forma, se busco un manejo mas abierto
y democratico a las cajas como entidades al servicio de los trabajadores afiliados.

De conformidad con la Ley 21 de 1982, toda caja de compensacion familiar
estara dirigida por la Asamblea General de Afiliados, el Consejo Directivo y el
director administrativo (art. 46). Tendra también un revisor fiscal principal y su
suplente, elegidos por la Asamblea General (D. 341/1988, art. 7°).
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1. Asamblea general

La asamblea general “es la maxima autoridad de la corporacion, sus decisiones
son obligatorias y cumplen las funciones que les sefialan la ley y los estatutos™. La
asamblea esta conformada por “la reunion de los afiliados habiles o de sus
representantes debidamente acreditados™ (D. 341/1988, art. 8°).

2. Consejo directivo

Los consejos directivos de las cajas de compensacion estan compuestos por 10
miembros principales con sus respectivos suplentes, integrados asi (Ley 31/1984,
art. 1°):

+ Cinco miembros principales con sus suplentes, en representacion de los
empleadores. Estos son elegidos por la asamblea general (Ley 21/1982, art.
51).

« Cinco miembros principales con sus suplentes, en representacion “de los
beneficiarios del subsidio familiar”. Estos representantes de los trabajadores,
de conformidad con la Ley 789/2002 seran escogidos por el Ministerio de
Proteccion Social (antes de Trabajo), “de listas que presentaran las centrales
obreras con personeria juridica reconocida y de los listados enviados por las
cajas de compensacion de todos los trabajadores beneficiarios no sindicalizados”
(art. 22).

Debe entenderse, ademas, de conformidad con la Ley 789/2002 que podran

pertenecer a los consejos directivos “en representacion de los trabajadores y de los
empleadores, todos los afiliados a ésta sin limite de salario” (art. 22).

3. Director administrativo
El director administrativo es el representante legal de la caja de compensacion. Es

designado por el Consejo Directivo y sus funciones son las propias de la
administracion de la entidad.

4. Revisor fiscal

Toda caja de compensacion familiar tendra un revisor fiscal con su respectivo
suplente, elegidos por la asamblea general (Ley 21/1982, art. 48).
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g. Presupuestos de las cajas de compensacion

El decreto reglamentario 827 de 2003 establece los criterios que deben seguirse en
la elaboracion de los presupuestos de las cajas de compensacion (art. 14):

+  Elpresupuesto, como guia de referencia para el manejo financiero de la entidad,
se entiende aprobado cuando sea considerado y autorizado por el consejo
directivo de la caja.

+ Para aprobar el presupuesto, el consejo directivo debe velar por la correcta
aplicacion de los recursos de cada uno de los programas, y segtin los principios
de legalidad, equilibrio financiero y eficiencia.

+ El presupuesto debe ser remitido a la Superintendencia dentro de los 30 dias
siguientes a su aprobacion, “para efectos de su seguimiento”, y en todo caso
antes del 28 de febrero de cada afio. Recibido el proyecto de presupuesto, se
entiende aprobado por la Superintendencia a partir de su radicacion.

h. Régimen de autorizacion general a las cajas

La Ley 789 de 2002 dispuso algunos criterios generales respecto de la inspeccion,
vigilancia y control aplicable a las cajas de compensacion, sefialando que las
autorizaciones correspondientes deben definirse sobre los principios de celeridad,
transparencia y oportunidad. Se dispuso también que las autorizaciones a las cajas
se regularan conforme a los regimenes de autorizacion general o particular, y que
el control, por regla general se ejercera de manera posterior (art. 20).

En el marco de la amplitud de funciones legales de las cajas de compensacion,
la reglamentacion (decreto 827 de 2003, art. 16) sefiala que se encuentran dentro
del régimen de autorizacion general (es decir, que no estan sometidos a aprobacion
previa por la Superintendencia) los siguientes proyectos y programas: proyectos
que por su naturaleza sean autofinanciables; proyectos que impliquen cofinanciacion
de la nacion o entes territoriales; proyectos de inversion financiados con remanentes
generados en ejercicio anterior de la caja; proyectos de dotacién de servicios o
renovacion de equipos que hagan parte del régimen de salud (contributivo o
subsidiado), asi como de activos o programas que administren las cajas; y cualquier
proyecto que se ejecute con cargo a los gastos de administracion, dentro de los
limites legales. La informacidon de estos proyectos se debe remitir a la
Superintendencia “para efecto de adelantar su seguimiento”, dentro de los 15 dias
siguientes a su aprobacion en el Consejo Directivo.
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En cuanto a los gastos de administracion de las cajas, la Ley 789 dispuso la
obligacion de reduccion gradual de los mismos (art. 18).

i. El Fondo para el fomento del empleo y
proteccion al desempleado

Dentro de los mecanismos de promocion del empleo que cred la Ley 789 de 2002,
tiene particular relevancia dentro del régimen legal de las cajas de compensacion
familiar el denominado “Fondo para el fomento del empleo y proteccion al
desempleado”.

La ley dispone que las cajas de compensacion deben administrar, ya sea en
forma individual y directa o mediante asociacion con otra u otras cajas, “un fondo
para apoyar al empleo y para la proteccion al desempleado” (art. 6°).

Los recursos del fondo se establecen también en la ley, de la siguiente manera:
las sumas en que se haya reducido el subsidio en dinero para los mayores de 18
afios (antes de la ley se reconocia hasta los 23 afios); el porcentaje no ejecutado de
aportes al sostenimiento de la Superintendencia; el porcentaje en que se reducen
los gastos de administracion de las cajas; un porcentaje entre el 1y el 3% de los
recaudos del subsidio familiar, segun un cuociente especial; y los rendimientos
financieros del mismo fondo.

El fondo sélo puede destinar el 5% de sus recursos para gastos de administracion.
El 95% de sus recursos se destinan a una doble finalidad: de una parte, brindar
apoyo a desempleados; y, de otro lado, establecer programas de microcrédito.

1. El apoyo a desempleados, como ya se ha descrito antes, consiste en el régimen
de apoyo para desempleados con vinculacién anterior a las cajas de
compensacion (regulado en el articulo 10 de la Ley 789) y el régimen de apoyo
para desempleados sin vinculacion anterior a cajas (previsto en el articulo 11
de la Ley 789).

El apoyo a desempleados con vinculacion anterior a cajas esta dirigido a jefes
cabeza de hogar desempleados y comprende dos tipos de beneficios: 1) El
subsidio de 1.5 salarios minimos dividido en 6 cuotas mensuales iguales para
aportes a salud, bonos alimenticios y/o de educacion; las cajas deben destinar
el 30% de los recursos del fondo para este fin. 2) Capacitacion para reinsercion
laboral; las cajas deben destinar el 25% del fondo a esta segunda finalidad
(Ley 789, art. 10).
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El apoyo a desempleados sin vinculacion anterior a cajas se orienta a jefes
cabeza de hogar desempleados, con prioridad de artistas, escritores y deportistas,
y comprende exclusivamente el subsidio de 1.5 salarios minimos, dividido en
igual forma y con la misma destinacion del anterior. Las cajas deben destinar
el 5% de los recursos del fondo a esta finalidad (Ley 789, art. 11).

2. Los programas de microcrédito, por su parte, se financian con el 35% de los
recursos del fondo consisten en “operaciones de crédito para la microempresa
y la pequefia y mediana empresa, con el objeto de promover la creacion de
empleo adicional” (Ley 789, art. 7°). La ley regula las condiciones que deben
reunir las empresas para acceder a estos programas (no tener deudas por aportes
de seguridad social y parafiscales; que se trate de empresas vinculadas a la
caja; que los trabajadores adicionales sean jefes cabeza de hogar que hubieren
estado vinculados a cajas; y que la empresa no reciba los subsidios al empleo
que administra el Ministerio). Sefiala también la parte del crédito que no debe
ser reembolsable por parte de la empresa beneficiaria (cotizaciones de seguridad
social de los trabajadores contratados, equivalente a 4 meses).

El decreto 2340 de 2003 reglamenta la administracion y gestion de los programas
de crédito de las cajas de compensacion y los porcentajes que deben destinarse
al microcrédito. Para las nociones de microempresa, pequefia y mediana empresa
se remite a las definiciones de la Ley 590 de 2000'!. Se regulan los principios
que deben orientar la actividad de crédito: focalizacion, sana competencia,
transparencia, flexibilidad y cobertura.

j. Disolucién y liquidacion de cajas

Cuando se resuelve la liquidacion de una caja de compensacion, se debe proceder
conforme al Cddigo Civil sobre disolucion de corporaciones. Los estatutos deben
contemplar la forma de disposicion de los bienes en caso de disolucion (Ley 21/
1982, art. 68).

La Ley 789 de 2002 dispuso que la liquidacion de cajas de compensacion sera
ordenada mediante acto administrativo de la Superintendencia respectiva,
respetando el debido proceso de la intervencion administrativa. Se establecen plazos

11 De conformidad con estas normas, es microempresa la que tiene una planta no superior a 10 trabajadores y
activos totales hasta de 501 salarios minimos mensuales; pequefiia empresa la que tiene entre 11 y 50
trabajadores y activos entre 501 y menos de 5.001 salarios minimos; y mediana empresa la que tiene entre 51
y 200 trabajadores y activos entre 5.001 y 15.000 salarios minimos.
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para que la intervencion se transforme en liquidacion y se toma en cuenta la situacion
de la caja cuando sea la unica que funciona en el respectivo ente territorial
(art. 17).

k. La caja de compensacion del sector primario

LaLey 21 de 1982 habia dispuesto normas especiales para el subsidio familiar del
sector primario, asignando esa funcion a la Caja Agraria.

LaLey 101 de 1993, que es la ley general de desarrollo agropecuario y pesquero
cred la “Caja de Compensacion Familiar Campesina” como una corporacion de
subsidio familiar y persona juridica sin animo de lucro que debe cumplir esa
finalidad.

9. LA SUPERINTENDENCIA DE SUBSIDIO FAMILIAR

a. Contexto general de la Ley 25 de 1981 y
debate constitucional

Como resultado de los importantes debates surgidos en los afios ochenta respecto
de la necesidad de intervencion estatal en el sistema del subsidio familiar, el
Congreso expidid la Ley 25 de 1981, por la cual se cre6 la Superintendencia de
Subsidio Familiar.

LaLey 25 de 1981 fue objeto de cuatro demandas de constitucionalidad ante la
Corte Suprema de Justicia, corporacion que en esa época era la responsable del
control constitucional. La Corte, en sentencias de Sala Plena de mayo 17 de 1982,
mayo 24 de 1982, junio 3 de 1982 y septiembre 2 de 1982'* resolvid las demandas
y preciso su parecer institucional sobre la naturaleza juridica de la entidad creada
para la inspeccidn y vigilancia de las cajas y sus facultades frente a las mismas.

Respecto de la naturaleza juridica de la Superintendencia de Subsidio Familiar,
laLey 25/1981 establecio que ella se creaba como adscrita al Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, como unidad administrativa especial con personeria juridica y
patrimonio autéonomo. La Corte consideré que —a la luz de la Constitucion de la

12 Eltexto de las sentencias puede consultarse en FRANKY VASQUEZ, PABLo: Régimen legal del subsidio familiar
en Colombia 1981-1985. Legislacion y Jurisprudencia. Asocajas, Bogota, 1985, pag. 96 y sigs.



502 VNIVERSITAS

época—, esa formulacion legal era imprecisa por cuanto las superintendencias no
podian tener personeria juridica ni autonomia patrimonial, pero sin que por eso se
alterara su naturaleza de Superintendencia.

Sobre los alcances de las facultades de control de la Superintendencia en relacién
con las cajas de compensacion, la Corte considerd que algunas de ellas eran
inconstitucionales mientras que estimoé otras acordes con la Constitucion.

La Corte establecié que eran contrarias a la Constitucion las normas de la Ley
25/1981 que otorgaban al superintendente las siguientes atribuciones y facultades:
ejercer la representacion legal de la Superintendencia; establecer programas de
coordinacion entre las entidades del subsidio, pudiendo s6lo “promover” tales
programas; estatuir normas y procedimientos en relacion con el presupuesto y la
contabilidad de las cajas; aprobar o improbar los planes y programas de inversion
para obras o servicios sociales de las cajas, etc.

De otro lado, estimo la Corte Suprema acordes con la Constitucion, la creacion
de la Superintendencia y algunas facultades del superintendente como las siguientes:
establecer normas y procedimientos para la contratacion de obras, servicios y
suministros de las cajas; aprobar o improbar los negocios sobre los bienes inmuebles
de propiedad de las cajas; ejercer el control administrativo, financiero y contable
sobre las cajas de compensacion, etc.

En los complejos y extensos planteamientos de estas sentencias, lo que estaba
en juego, por primera vez en el sistema de subsidio familiar, eran los alcances de la
facultad constitucional del Estado para intervenir en entidades privadas que realizan
una funcion social como las cajas de compensacion familiar. En esas cuatro
sentencias, los planteamientos de fondo son un tanto confusos, por la variedad de
opiniones al interior de la Corte, lo que explica que las normas de la Ley 25 de
1981 hayan sido declaradas unas constitucionales y otras inconstitucionales, en
aspectos relativamente similares.

Esa variedad de interpretaciones no se percibe ya cuando la jurisprudencia
constitucional discutio la constitucionalidad de la Ley 21 de 1982, reorganica del
subsidio familiar. En sentencia del 19 de marzo de 1987 la Sala Plena de la Corte
Suprema, con ponencia del magistrado FaBio MoroON Diaz, declard exequibles,
con tesis de fondo y sin disidencias doctrinales, las principales normas de la Ley
21 de 1982 que institucionalizan el control estatal sobre las cajas.

Las normas originales del control estatal a las cajas de compensacioén que se
efectlia a través de la Superintendencia de Subsidio Familiar fueron reglamentadas
en el decreto 341 de 1988.
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b. La reestructuraciéon de la Superintendencia
en el decreto 2150 de 1992

Con el decreto 215 de 1992 se reestructura la Superintendencia de Subsidio Familiar,
ya dentro del marco institucional de la Constitucion Politica de 1991.

El decreto dispone que la Superintendencia continfia adscrita al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social (hoy Ministerio de la Proteccion Social) y que tiene
dentro de sus objetivos ejercer la inspeccion y vigilancia de las entidades del sistema
con el objeto de que su constitucion y funcionamiento se ajusten a la ley y a sus
estatutos internos. El decreto fija la estructura organica de la Superintendencia y
sefiala en forma amplia y detallada las funciones del superintendente.

El Consejo de Estado, en Concepto del 10 de diciembre de 1997 de la Sala de
Consulta y Servicio Civil (Radicacion 1055) ha sefialado lo siguiente sobre la
amplitud de facultades de la Superintendencia frente a las entidades vigiladas:

“El conjunto normativo por el cual se otorgan competencias a la Superintendencia del
Subsidio Familiar, encuentra hoy desarrollo constitucional en las disposiciones
contenidas en el articulo 198 numeral 22 que impone al presidente de la Republica
el ejercicio de la inspeccion y vigilancia en la prestacion de los servicios publicos,
v del articulo 48 que establece la seguridad social como un servicio publico y autoriza
el intervencionismo estatal en la direccion, coordinaciony control de su prestacion.

En sintesis, de las funciones muy amplias del superintendente previstas en el decreto
2150/1992, y en relacion con la materia bajo andlisis, puede concluirse lo siguiente:

+ Tiene la facultad para comprobar que el director administrativo, los consejeros, el
director, los revisores fiscales y los suplentes no s6lo cumplan los requisitos de ley,
sino los de idoneidad, situacion que puede evidenciarse al asumir sus
responsabilidades y en cualquier momento en ejercicio de sus actividades propias
en cada caso (arts. 7°, 18 y 19).

+ Puede imponer sanciones pecuniarias, mediante resoluciones motivadas a los
representantes legales, miembros de los consejos directivos, revisores fiscales y
funcionarios de las entidades sometidas a su vigilancia, por infracciones a la ley, los
estatutos o las instrucciones impartidas.

+ Tiene la facultad para intervenir administrativamente en forma total o parcial o para
tomar medidas cautelares. Esta facultad lleva implicita la remocion de los
administradores y directivos en los eventos de la intervencion total de la entidad
vigilada”.
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c. Funciones y facultades en la Ley 789 de 2002

La Ley 789 de 2002 regul6 nuevamente las facultades y funciones de la
Superintendencia: en el articulo 24 sefial6 una larga lista de funciones que debe
cumplir en la actual fase del sistema de subsidio familiar.

Aunque la ley sefiala que estas son funciones adicionales a las que se establecen
en las disposiciones legales vigentes, en realidad repite muchas de las que ya
existian. Dentro de las nuevas facultades pueden destacarse las siguientes: velar
porque no se presente evasion y elusion de aportes al sistema; dar posesion al
revisor fiscal y al representante legal de la caja de compensacion, sin necesidad de
presentacion personal; ordenar la publicacion de estados financieros e indicadores
de gestion de las cajas; practicar visitas de inspeccion a las entidades vigiladas;
fijar criterios para elaboracion, control y seguimiento de los presupuestos de las
cajas, etc. Se actualizan los montos de las sanciones pecuniarias a los
administradores, revisores fiscales y empleados por violaciones legales o
estatutarias: pueden ser multas sucesivas hasta de 2.000 salarios minimos diarios
con destino al “Fondo para el fomento del empleo y proteccion del desempleo”.
También se regula el procedimiento sancionatorio frente a las cajas “por violaciones
legales, reglamentarias o estatutarias y no por criterios de administraciéon como
respeto a la autonomia™: se contemplan amonestaciones y multas escalonadas.



