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En este articulo de reflexion se analiza el tema relacionado con las funciones asignadas a las Cajas de Compensacion Familiar,
tomando como punto de partida la Ley 21 de 1982, norma que las concibié como redistribuidoras a favor de sus afiliados
de las contribuciones pagadas por los empleadores, con atribuciones en el campo de la seguridad social, frente a la posterior
ampliacion de sus actividades a través de las modificaciones del régimen legal aplicable a la naturaleza juridica de esta
entidades, y su desarrollo jurisprudencial que no facilita percibir una clara e inequivoca integralidad en la regulacion que
permita a su vez a las Cajas de compensacion la articulacion de sus recursos, actividades y modos de operacion, asi como
su ubicacién en el esquema de la seguridad social y en los otros sectores econdmicos y sociales relacionados. Lo anterior ha
traido como consecuencia, la dispersion en el régimen de inspeccion, vigilancia y control y la falta de claridad en cuanto
a la interpretacion y aplicacion de las normas, situaciones que afectan el dinamismo que debe acompariar a las Cajas de
Compensacion, acordes con la responsabilidad social y econdmica que le son propias.

Palabras clave: Funciones, Cajas de Compensacion familiar, redistribuidoras, contribuciones, naturaleza juridica, desarrollo
jurisprudencial, integralidad en la requlacion, régimen de inspeccion, vigilancia y control

ABSTRACT

In this reflective paper tries to analyse the functions assigned to the family compensation funds, taking as its starting point
the Act 21 of 1982, which define them as the rights that their members have for the contributions paid by employers. These
family compensation funds are linked to the Social security system and its amendments to the legal regime in terms of
expansion of its activities. The jurisprudential development does not provide a clear understanding on how these funds can
articulate their resources, activities and modes of operation as well as its location in the social security scheme and the other
economic and social issues. As a result, the regime of inspection, supervision and control is dispersed, and there is lack of
clarity regarding the interpretation and application of standards that affect the dynamic situations that must accompany
these Compensation Funds, in line with economic and social responsibility.
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Introduccion

El planteamiento de este articulo se fundamenta en la ne-
cesidad de establecer, a través de un enfoque cualitativo,
y a través de una investigacion juridica, cual es el régimen
de vigilancia y control al que se encuentran sometidas las
cajas de compensacion familiar en la actualidad, ante la
diversidad de funciones que actualmente cumplen y que
se relacionan con diferentes entes de vigilancia y control
del Estado. Para ello se parte de un analisis descriptivo de
las funciones asignadas a estas corporaciones, a partir de
laley 21 de 1982, observando su desarrollo jurisprudencial
en Colombia hasta la fecha, en relacion a la naturaleza ju-
ridica de las cajas de compensacion y precisando con base
en lo anterior, como esta operando el control y vigilancia
en las Cajas en el ejercicio de sus diversas actividades
conforme a la ley.

Las cajas de compensacion familiar fueron concebidas como
corporaciones sin animo de lucro, en el cumplimiento de
las funciones establecidas enlaley 21 de 1982. Impulsadas
por las realidades socio-econdmicas imperantes, que se
refleja en los cambios en la normatividad vigente, se le han
asignado una variedad de funciones de las que se derivan
multiples responsabilidades, lo que exige necesariamente
un andlisis reflexivo del rol que cumplen estas entidades
en la actualidad, su operatividad y su control y vigilancia.

Estas entidades, han sido reconocidas, desde sus origenes,
como instituciones lideres en la formulacién y ejecucion de
programas sociales, lo que resalta la importancia de este
tema, liderazgo que el Gobierno colombiano ha reconocido,
en diferentes circunstancias, asignandoles funciones sociales
que le corresponderian al Estado constitucionalmente, ante
la necesidad de generar soluciones a los graves problemas
sociales y econdmicos que enfrenta el pais. Estas nuevas
situaciones han requerido por parte del sistema de cajas la
necesidad de implementar estrategias para generar mas in-
gresos, contar con una mayor y mejor infraestructura, mayor
exigencia de recurso humano especializado, mejor planeacion
administrativa, aplicacién de tecnologia, y por ende exige del
Estado la aplicacion de adecuados mecanismos de control y
vigilancia. A todo lo anterior se agrega, la creciente tendencia
de ser autosuficientes en la generacion de ingresos.

Las cajas de compensacion se constituyen en una clara expre-
sién de un actor de derecho privado, financiado por aportes
del sector empresarial, pero con una importante actuacion en
lo puiblico por el caracter social de los beneficios que generan,
por lo que se destacan como operadores inmersos dentro
de la estructura del complejo econémico y social del pais.

Las conclusiones de este articulo se basan en el resultado
del andlisis de la regulacion legal y jurisprudencial de las
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Cajas de Compensacion, aunado al de la doctrina, con
referencia a la realidad politica, econdmica y social de
nuestro pais, aspectos que han incidido directamente en
su naturaleza juridica.

Breve resefa historica de su regulacion

Para internarse en el estudio de la naturaleza juridica
con que fueron concebidas las cajas de compensacion, es
necesario observar la evolucion regulatoria del subsidio
familiar, partiendo de la ley 21 de 1982, dicha norma de-
fini6 las cajas de compensacion familiar, en concepto aun
vigente, como una entidad de origen legal y de naturaleza
especialisima’ tal como lo estableci¢6 la Corte Suprema de
Justicia al manifestar

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

Y por otro lado en atencidn a su funcién como administra-
dora del subsidio familiar de los trabajadores? .Es en esta
ley, donde se establecieron las condiciones de igualdad en
el acceso al subsidio para todos los trabajadores.

Es en los anos 80, cuando el legislador crea la Superinten-
dencia de Subsidio Familiar®, a través de la ley 25 de 1981,
como un organismo de derecho ptiblico encargado de ejercer
las funciones de inspeccién y vigilancia de las entidades
autorizadas para recaudar los aportes y pagar las asignacio-
nes del subsidio familiar. El subsidio se habia establecido
como reconocimiento en dinero para los trabajadores con
remuneracion salarial fija o variable que no sobrepasara los
cuatro salarios minimos legales mensuales vigentes, con

! Ver Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia No. 32 de 1987.
M. P : Fabio Morén Diaz.

2 personas juridicas de derecho privado, sin animo de lucro, organi-
zadas como corporaciones...,cumplen funciones de seguridad social
y se hallan sometidas al control y vigilancia del Estado... (Articulo
39, Ley 21 de 1982). Su funcion es administrar el subsidio familiar,
prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios a los traba-
jadores de medianos y menores ingresos, en proporcién al nimero
de personas a su cargo... (Articulo 1, Ley 21 de 1982).

3 los articulos 30. de la Ley 25 de 1981 y 54 numeral 20. de la Ley 21
de 1982, le confieren facultad a la Superintendencia del Subsidio
Familiar para ejercer la inspeccion y vigilancia de las entidades en-
cargadas de recaudar los aportes y pagar el subsidio familiar, con
el propdsito de que su constitucion, funcionamiento y la realizacion
de sus obras y programas sociales se ajusten a las leyes, decretos y
estatutos interno.
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algunos limites especiales en topes de cotizacion y clases
de servicios. Con la expedicion de la ley 71 de 1989*, se
extendio esta prestacion a los pensionados, con excepcion
del subsidio en dinero.

Los recursos necesarios para el reconocimiento de estos
subsidios, llamados parafiscales’, que hacen relacién, al
decir de la Corte Constitucional en su sentencia C-575 de
Octubre 19 de 1992 a unos “recursos extraidos en forma
obligatoria de un sector econémico para ser reinvertidos
en el propio sector, con exclusién del resto de la sociedad”,
provienen de las cotizaciones obligatorias impuestas a cargo
de los patronos®, hoy llamados empleadores.

Lanorma defini6 una estructura organizacional y juridica
uniforme, paralas cajas de compensacion familiar integradas
por la Asamblea General, el Consejo Directivo y el Director
Administrativo.”

El decreto 784 de 1989 reguld las modalidades de subsidio
en especie, consecuentemente la mayoria de las cajas orga-
nizé su portafolio de servicios en, al menos, seis programas:
mercadeo social, salud, educacién, vivienda, fomento y
recreacion, siguiendo el orden de prioridades sefialadas
en el articulo 62 de la ley 21 del 82°.

*  Ley 71 de 1989, articulo 60. Las Cajas de Compensacion Familiar

deberan prestar a los pensionados, mediante previa solicitud, los
servicios a que tienen derecho los trabajadores activos.
Para estos efectos los pensionados cotizaran de acuerdo con los re-
glamentos que expida el gobierno nacional, sin que en ningtn caso
la cuantia de la cotizacién sea superior al dos por ciento (2%) de la
correspondiente mesada.

> Corte Constitucional. Sentencia No. C-449, del 9 de julio de 1992.M.
P. Alejandro Martinez Caballero.

& “(..)las cotizaciones que los patronos realizan a las Cajas son apor-
tes obligatorios que se reinvierten en el sector. Su fundamento cons-
titucional se encuentra hoy en el articulo 150 numeral 12 y en el 338
idem. Sentencia No. C-449 de 1992.Corte Constitucional.

7 Decreto 341, febrero 25 de 1988 articulos 8 y 27 y Superintendencia
De Subsidio Familiar, Circular 007 de 1988.

8 Las obras y programas sociales que emprendan las Cajas de Com-
pensacion con el fin de atender el pago del subsidio en servicios o
especie, se realizaran exclusivamente en los campos y en el orden de
prioridades que a continuacion se sefiala:
1° Salud
2° Programas de nutricién y mercadeo de productos alimenticios y
otros que compongan la canasta familiar para ingresos bajos (obre-
ros), definida por el Departamento Administrativo nacional de Es-
tadistica (DANE)
3° Educacion integral y continuidad; capacitacion y servicios de bi-
blioteca.
4° Vivienda
5° Crédito de fomento para industrias familiares
6° Recreacion social
7° Mercadeo de productos diferentes a los enunciados en el ordinal
2°; el cual se hard de acuerdo con la reglamentacion que expida pos-
teriormente el Gobierno Nacional.

“Paragrafo. El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, previo vis-
to bueno del Consejo Superior del Subsidio Familiar, teniendo en
cuenta las condiciones de vida familiar de los trabajadores benefi-
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La Corte Constitucional, en sentencia C-575 de octubre
29 de 1992 al declarar exequible los numerales segundo y
tercero del articulo 68 de la ley 49 de 1990, en referencia
de la evolucién normativa, concluye estableciendo cuatro
transformaciones significativas en la historia de las cajas
de compensacién:

...Primero, el subsidio familiar pasé de ser una ayu-
da voluntaria a una obligacién institucional.” Con
el establecimiento de un nuevo orden regulatorio,
a través de la ley 21 del 82, teniendo en cuenta que
sus recursos provienen de contribuciones de caracter
parafiscal, que son de observancia obligatoria en su
pago para los empleadores que tengan a su cargo
trabajadores en relacion laboral, y que se orientan
hacia el interior del sistema, a cubrir un nivel minimo
de subsidios en dinero, a atender la reserva legal de
las Cajas, a contribuir al funcionamiento del rgano
administrativo de control estatal y a satisfacer los
gastos de administracion de las corporaciones (Cor-
tes, 2004.p.19).

- “Segundo, las Cajas de Compensacion pasaron de
ser simples intermediarios entre los empleadores y
los trabajadores a ser un redistribuidor regular de
los recursos”, bajo un esquema de compensacion
entre empresas, se le reconocia una suma de dinero
alos trabajadores de menos ingresos, conforme a las
personas que tuviera a cargo’,

-“Tercero, de un simple subsidio en dinero se pas6 a un
sistema integral de distribucion de subsidios en dinero, en
especie y en servicios” con programas de accién social en
los campos de salud, educacion y alimentacion, mercadeo,
vivienda, en infraestructura como centros vacacionales,
supermercados o centros de educacion.

Y, “cuarto, de una cobertura limitada a los trabajadores de
los empleadores que cotizaban, se pas6 a una universali-
zacion de los servicios para toda la sociedad”’?, Se amplia
el ambito de accién de las Cajas, asi como frente a nuevos
sectores de la poblacion, en la construccion del tejido del
bienestar social del pais con finalidades tales como la vi-
vienda de interés social, salud, y educacion

Asi es como, de la nueva concepcion de la actuacion del
Estado Social de Derecho, que va aparejada con la justicia
social y el logro de una prosperidad general, entendida
como finalidad del mismo, es la que hace participe a las

ciarios y las circunstancias econdmicas y sociales que imperen en
la respectiva zona territorial podra modificar el anterior orden de
prioridades.

®  Ver Decreto 341 de febrero 25 de 1988,considerandos 2 y 4.

10 Ver Corte Constitucional, sentencia c-575.octubre 19 de 1992,M. P.
Alejandro Martinez Caballero.



Cajas como herramienta de politicas publicas." En aplica-
cion del principio de solidaridad y por mandato legal de
atencion del subsidio a la demanda, se instituy¢ el sub-
sidio a la vivienda de interés social por parte de las cajas
de compensacién familiar y se ordeno destinar el 5% de
los recaudos del subsidio familiar que administren, para
financiar el régimen de subsidios en Salud, salvo casos de
excepcion en que la ley fije un porcentaje superior (leyes
49/90 y 100/93), asi como la incorporacion de las Cajas en
el sistema de educacion, a partir de la ley 115 de 1994.

Conla expedicion delaley 100 de 1993, que reforma al régimen
de seguridad social en salud, las cajas de compensacion familiar,
ademas de involucrarlas como contribuyentes del régimen
subsidiado y dada su valorada experiencia se les autorizo
para continuar prestando los servicios de salud bajo el nuevo
esquema creado, tanto en el régimen contributivo como en el
subsidiado, posicion, respaldada por la Corte Constitucional
al establecer que “La contribucion parafiscal que establece el
precepto demandado no se queda en el reducido ambito de
los trabajadores que cotizan a las cajas de compensacion fa-
miliar sino que se proyecta hacia los beneficiarios del régimen
subsidiado de salud, incluidos trabajadores independientes
y no cotizantes en dichas entidades, pero ello no vicia de
inconstitucionalidad el precepto. Por el contrario, se realiza
por esa via el principio general de solidaridad”*., y que ra-
tifica la extension en la aplicacion de los parafiscales, ya no
en el sector de trabajadores dependientes, posicién inicial de
la Corte Constitucional, sino a una poblacién generalizada,
cubierta por este régimen subsidiado en salud.

La Ley 633 de 2000, y el decreto ley 789 de 2002, enfatizan
la ampliacion de la accion de las Cajas a la atencion, no
solo ala poblacion de los trabajadores y sus familias, sino
a personas no vinculadas a este sistema en programas
de salud, proteccién integral a la nifiez, jornada escolar
complementaria, tal como lo sefiala los articulos 63 y 64
de la ley 633 mencionada®, y a través del subsidio al

Ver Corte Constitucional, en sentencia T-712 del 15 de agosto del 2003,
MP. Jaime Cérdoba Trivifio. A partir de la legislacion vigente, se des-
tacan las siguientes caracteristicas del subsidio familiar:

- El Subsidio familiar es considerado como una especie del genero de
la seguridad social, regido por lo tanto, por los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad incorporados en el articulo 49 de la Carta
Politica, constituye, por ende, una valiosa herramienta para la consecu-
cién de los objetivos de la politica social y laboral del Gobierno.

Ver Corte Constitucional, Sentencia C-183 de 1997. M, P. José Gre-
gorio Hernandez.

Ley 633 del 2000. En Articulo 64. Destinacion de los recursos del
Fovis. Los recursos adicionales que se generen respecto de los es-
tablecidos con anterioridad a la presente ley se destinaran de la si-
guiente manera:

a) No menos del cincuenta por ciento (50%) para vivienda de interés
social;

b) El porcentaje restante después de destinar el anterior, para la
atencion integral a la nifiez de cero (0) a seis (6) afios y la jornada
escolar complementaria. Estos recursos podran ser invertidos direc-
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desempleo, micro crédito empresarial”® y capacitacion
para la insercion laboral', acogida por el decreto ley
789 del 2002, con importantes efectos en la sociedad,
al promover la cohesidn social y la seguridad entre sus
miembros, y con el propdsito de lograr la exclusion de
mayores grupos sociales del circulo vicioso de la pobreza.

Esta ampliacion de cobertura, fue objeto de pronuncia-
miento por parte de la Corte Constitucional en sentencia
C-149 de 1999 que determiné en su jurisprudencia la
autonomia legislativa en materia de subsidio familiar,
al establecer: “en principio, la constitucion reserva al
legislador la competencia de regular el servicio publico
de seguridad social, que debe prestarse con sujecion a
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.
El Estado por su parte, con la participacion de los par-
ticulares, esta en la obligacion de ampliar la cobertura
de la seguridad social ~que comprendera la prestacion de
los servicios que determine la ley”.

Con este pronunciamiento, se estableci al sistema del
Subsidio Familiar como género de la Seguridad social y por
ende con una doble naturaleza, de servicio publico y de
derecho constitucional garantizado a todos los habitantes.

Por lo tanto, tal como lo establece el capitulo 5to de la
ley 789 del 2002" se definen nuevos parametros para la
organizacion y funcionamiento de las Cajas y se abre otra
etapa, que permite a dichas entidades participar, asociarse,
invertir, constituir otras personas juridicas, realizar conve-
nios y alianzas estratégicas para el desarrollo de servicios

o la distribucién de productos, tales como:

“-  Potencializar la formacion de alianzas estratégicas

entre cajas o, con otro tipo de entidades, permitiendo

tanto la integracion vertical como la horizontal.

- Promoverlainversion en el componente de salud en el
sistema de la seguridad social, reforzando su vocacién
hacia el aseguramiento de riesgos de salud.

- Establecer la inversién en el sistema financiero en
actividades de micro crédito, abriendo la posibilidad
de desarrollo de contratos tales como el Joint venture
u otras formas de contratacion con la banca.

- Impulsarel desarrollo de nuevas personasjuridicas dentro
de su actividad, eliminando las limitaciones existentes.

- Y, permite invertir en fondos de capital de riesgo, previa
autorizacion del gobierno” (Ruiz Gémez, 2003, p.2).

tamente en dichos programas abiertos a la comunidad, por las Cajas
de compensacion sin necesidad de trasladarlos al Fovis.

En capitulo 3ro., ley 789 del 2002.

En articulo 7, ley 789 del 2002.

En articulo 12, ley 789 del 2002.

En régimen de Organizacion y funcionamiento de las Cajas de
Compensacion Familiar, el articulo16 establece funciones que mo-
difican el articulo 41 de la ley 21 de 1983
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Lamodificacion delaley 789 de 2020, generada por la
ley 920 de 2004, autorizé a las Cajas de Compensacion
Familiar para desarrollar la actividad financiera al
establecer en su articulo 1ro. “Adicidnese el articulo 16
dela Ley 789 de 2002 que a su vez modificé el articulo
41 de la Ley 21 de 1982, con el siguiente numeral.14.
Autorizacion general. Las Cajas de Compensacion Fa-
miliar podran adelantar la actividad financiera con sus
empresas, trabajadores, pensionados, independientes y
desempleados afiliados en los términos y condiciones
que para el efecto reglamente el Gobierno Nacional....”

A su vez, la ley 828 de 2003, -por medio de la cual se ex-
pidieron normas para el control a la evasion en el pago
de aportes o contribuciones con destino al sistema de
seguridad social, en orden a prevenir y sancionar dichas
manifestaciones-, complementa la estructuraciéon de un
sistema tnico de registro para la seguridad en Colombia,
con el empleo de tecnologias actuales que permiten el
cruce de informacion y la validacion de la suministrada a
los diferentes administradores.

Las cajas de compensacion
y su rol en la actualidad

A prop6sito de la naturaleza juridica de las cajas de com-
pensacion, la Corte Constitucional en su sentencia C-559
de 2011 ha sostenido:

...En lineas generales, del anterior panorama de desa-
rrollo histdrico puede concluirse que el subsidio familiar
en Colombia ha buscado beneficiar a los sectores mas
pobres de la poblacidn, estableciendo un sistema de
compensacion entre los salarios bajos y los altos, dentro
de un criterio que mira ala satisfaccion de las necesidades
basicas del grupo familiar. Los medios para la consecu-
cién de este objetivo son basicamente el reconocimiento
de un subsidio en dinero a los trabajadores cabeza de
familia que devengan salarios bajos, subsidio que se
paga en atencion al nimero de hijos; y también en el
reconocimiento de un subsidio en servicios, a través de
programas de salud, educacion, mercadeo y recreacion.

La plurifuncionalidad que se le ha reconocido a las cajas de
compensacion, escenario del problema planteado sobre su
regulacion, nos coloca ante entidades, habilitadas al parecer
para realizarlo todo," al extender su cobertura a sectores
excluidos en general como parte del apalancamiento de
la politica estatal de redistribucion. Esta situacion debe-
mos confrontarla con la creciente tendencia orientada por
los organismos de control, en el sentido de que las Cajas
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Articulo 16, decreto ley 789 del 2002 que adiciona el articulo 41 de la
ley 21 de 1982 con otras funciones.
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deben ser autosuficientes en la generacion de ingresos, la
disminucion progresiva de los recursos para cumplir con
las funciones que inicialmente le fueron establecidas y la
abundancia de controles a las que se encuentran sometidas

Los criterios de distribucién de los recursos de las cajas,
planteados en la ley 21 de 1982, han variado de la orien-
tacion inicial, y el subsidio no constituye por si sélo,
mientras no entre al patrimonio del trabajador, un derecho
adquirido sobre el aporte que hace el empleador sino un
interés legitimo sobre los recursos que administran las
cajas de compensacion®, y finaliza la Corte Constitucional
determinando que los Parafiscales, son rentas atipicas, en
contradiccion a sentencias constitucionales anteriores ya
acotadas. Se anota que para la jurisprudencia constitucional
el concepto de grupo socio-econdmico supera lanocién de
sector, y no solo cobija a quienes directa o exclusivamente
han pagado la contribucién, sino que puede extenderse a
quienes en razon de los vinculos juridicos, econdémicos o
sociales que los ligan para con el respectivo grupo, pueden
validamente hacer uso y aprovechar los bienes y servicios
suministrados por las entidades responsables de la admi-
nistracion y ejecucion de tales contribuciones.

Estas razones aumentan los interrogantes alrededor del
cumplimiento del retorno a favor del sector que lo genera®,
ya que el sistema de cajas de compensacion se ha orienta-
do hoy a ser un soporte del Estado, orientado a cumplir
con las politicas y programas de desarrollo social
dirigidas a disminuir la vulnerabilidad y a mejorar
la calidad de vida de los Colombianos?, reafirmada

Ver Corte Constitucional, Sentencia C-1173 del 8 de noviembre del
2001M.Clara Inés Vargas Hernandez.

“ (...)Todos estos recursos son parafiscales, esto es, una afectacién
especial que no puede ser destinada a otras finalidades distintas a las
previstas en la ley.”Como ya lo tiene establecido esta Corporacion,
“la parafiscalidad hace relacién a unos recursos extraidos en forma
obligatoria de un sector econdmico para ser reinvertidos en el propio
sector, con exclusion del resto de la sociedad...” Corte Constitucional.
Sentencia No. C-449 de 1992.M.P.Alejandro Martinez Caballero.
Gaceta del Congreso,23 de agosto del 2002,proyecto de ley No.57
del 2002 por la cual se dictan normas para promover la emplea-
bilidad y desarrollar la proteccién social. Exposicién de motivos,
Nuestra proteccion, ante las dramaticas cifras de desempleo que
nos afectan, se extiende atin con mas generosidad frente a los cabe-
za de hogar, los artistas, deportistas y escritores, el reasignarse cerca
de 90 mil millones de pesos del sistema de Cajas de Compensacion
Familiar para que éstas personas en situacion de desempleo pue-
dan en forma temporal mantenerse afiliados al sistema de salud,
lo que tendra un impacto positivo en garantizar la salud de 50 mil
cabezas de hogar incluyendo a su grupo familiar, para llegar a mas
de 165 (sic) personas. En el mismo sentido, aliviando las cargas de
los trabajadores independientes, quienes representan un muy alto
porcentaje de nuestra poblacion laboral, frente a aquellos que no
tienen un grupo familiar. Para ellos y otra serie de grupos especia-
les, estamos partiendo con una modesta contribucion su afiliacion
voluntaria a las cajas de compensacion familiar, en un proceso de
democratizacion de la recreacion y el turismo social.
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en la exposicion de motivos al proyecto de ley 789
del 2002.

Lo anterior, es el resultado de la tendencia del tiltimo tercio
de siglo y el inicio del actual, por la cual las sociedades han
reinterpretado sus visiones y sus actuaciones -programas e
institucionalidad- en torno a sus sistemas de proteccién social.
Tal es el ejemplo de Chile, pais en el cual los programas de
beneficios y prestaciones del sistema de seguridad social
han sido orientados en virtud de los principios tradiciona-
les de universalidad, integralidad, uniformidad, suficiencia
y solidaridad. Sin embargo, la llamada modernizacién
del sistema en Chile, ha venido a complementarlos a
través de nuevas concepciones tales como administracion
privada, libertad de eleccidn, subsidiaridad del Estado,
descentralizacion y financiamiento®. Estas redefiniciones
se han dado tanto por el predominio de los mecanismos
de mercado, como forma privilegiada de asignar recursos
privados y publicos, asi como por la redefinicion de las
responsabilidades y las funciones del Estado,” que debe
concebir la politica social en forma mas integrada en la que
se conjuguen los principios de universalidad, solidaridad y
eficiencia, en forma acorde a las exigencias del desarrollo
econdmico, superando la vision del Estado como protago-
nista, al crearse un nuevo escenario de aversion a lo publico
y, como contrapartida, el enaltecimiento de lo privado.

Pero como hablar de empleabilidad, sin mejorar las condiciones del
trabajador en calidad de vida. Para este propdsito, el Gobierno propo-
ne extender los subsidios de las cajas de compensacién familiar en ma-
teria de vivienda, que expiran proximamente, hasta el afio 2006. Seran
mas de 200 mil millones de pesos que irrigaran para que cerca de 120
mil familias puedan tener techo en este cuatrienio.

No queremos cabezas de hogar sin empleo, siendo necesario comenzar
a enfrentar este dificil camino por la via de generar trabajo a través
del microcrédito, que ademas de contar con todos los instrumentos
de aquellas entidades que dentro y fuera del Gobierno concentran su
esfuerzo para este proposito, se vera fortalecido con cerca de 30 mil
millones de pesos anuales. Recursos que se originaran en una super-
vision menos costosa y mas eficiente para las Cajas de Compensacion
y en un proceso gradual y plenamente justificado, de reduccion de los
gastos administrativos de estas entidades a quienes se les introduce un
régimen de transparencia.

Laley que publico en materia de Cajas de Compensacion en Chile,
fue la 18.833 que establecié un nuevo estatuto general que, entre
otros aspectos, liberalizé al mercado de estas entidades, amplio la
existencia de beneficios y servicios, simplificé los procesos adhe-
sion de las empresas, acentuando la competencia y flexibilizo los
requisitos para conformar y elegir Directorio, con lo que se reforzé
el cardcter auténomo y privado de estas instituciones.

CEPAL (2000), capitulo III P4g. 72. El reconocimiento universal de los
derechos econdémicos ,sociales y culturales, ha cambiado el escenario
de la politica econdmica y social .Los bienes y servicios sociales tienen
una connotacion diferente de otros; son también derechos y bienes de
valor social y se expresa en variados horizontes temporales, general y
se ven afectados por externalidades especiales, y no son susceptibles
de circular econdmicamente de manera independiente de las perso-
nas (excepcion de transferencias en dineros y activos fisicos como la
vivienda).En esa medida y en tanto resultan esenciales para la vida
de las personas o de la sociedad, su exposicion a mecanismos de mer-
cado requiere de grados elevados de regulacion publica.
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Esta estrategia de privatizacion esta pensada para producir
un conjunto de efectos benéficos que permitieran salir del
estancamiento de un modelo que se encontraba desgastado
y que fueron enunciadas en el consenso de Washington, a
saber (Low Murtra y Gomez Ricardo, 1996, P.121).

- Aumento de la eficiencia: lo cual implica un estimulo
a la competencia, a la presencia del sector privado
(inclusive la inversion extranjera) y al crecimiento de
la economia al igual que la disminucién de los costos.
Un darwinismo en la economia que permitiria la preva-
lencia del mas fuerte mediante la decision mas 6ptima
y un beneficio al consumidor (ventaja comparativa).

- Adopcién de nuevas tecnologias: el sector privado
resulta mas inclinado a tales cambios.

- Ahondar los aspectos redistributivos: Democratizar
la propiedad y, por dicha via, reducir los niveles de
pobreza.

- Atacar la corrupcion asi como el deficiente funciona-
miento de ciertas empresas estatales.

- Sanear las finanzas publicas: generar ingresos para el
Estadoy, con ello, reducir los niveles de endeudamiento
publico y, en general, el déficit fiscal. Esto implica,
igualmente, reducir las cargas asumidas por el Estado.

- Anivel politico, legitimar el Estado mediante la tecni-
ficacion de sus decisiones, entre otros aspectos.

- Incrementar la participacion ciudadana.

Por tanto, lo que se propende es evitar, que estas
corporaciones se nutran de esquemas futuros de
asistencia por parte del Estado e incluso suprimir los
llamados parafiscales de obligatorio pago por parte
de empleadores con trabajadores a su cargo. Esto, a
nuestro parecer afecta a la clase trabajadora que cada
vez debe pagar servicios con tarifas casi iguales a la
del mercado, lo que incide en el criterio de retorno en
beneficio del trabajador de menor ingreso, aunque La
Corte Constitucional manifieste lo contrario® al decir:
...No es una caracteristica de la parafiscalidad la
de que los sujetos pasivos de la contribucion sean
exactamente y de manera individual quienes reci-
ban los beneficios derivados de la reinversion de los
recursos captados. La correspondencia que exige la
parafiscalidad se establece entre sectores, no entre
personas, de lo cual resulta que lo esencial no es que
el contribuyente individualmente considerado reciba
una retribucion directa y proporcional al monto de
su contribucion, sino que el sector que contribuye sea
simultdneamente aquél que se favorece con la des-
tinacion posterior de lo recaudado. La contribucion
parafiscal que establece el precepto demandado no
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Ver Corte Constitucional, Sentencia c-183 de 1997.M. P. José Grego-
rio Hernandez.
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se queda en el reducido ambito de los trabajadores
que cotizan a las cajas de compensacion familiar sino
que se proyecta hacia los beneficiarios del régimen
subsidiado de salud, incluidos trabajadores indepen-
dientes y no cotizantes en dichas entidades, pero ello
no vicia de inconstitucionalidad el precepto. Por el

contrario, se realiza por esa via el principio general
de solidaridad.

El alcance concebido en el actual orden constitucional®, ha
adoptado un concepto amplio de la seguridad social, que
se plasma en el principio de cobertura universal, fundado
en la dignidad de la persona humana y no en la mera
relacion laboral, y se caracteriza por buscar ofrecer a las
personas el mayor niimero de servicios, auxilios, asistencias
y prestaciones en general, apartandose de la escuela que
la limita a lo basico.

En palabras de la Corte Constitucional, dicho orden también
se ha encargado de precisar el compromiso que tienen los
particulares en la realizacion de la seguridad social, pues
al margen de atribuirle al Estado la funcion de direccién,
coordinacion, reglamentacion y vigilancia, a éstos les
asigna “el derecho y el deber concomitante de participar
en la ampliacion de la cobertura y en la ejecucion de las
prestaciones que les son propias”*.

Dentro del esquema de funcionamiento de las Cajas de
Compensacion, la ley 789, establecié funciones que se
agregan a las establecidas inicialmente por la ley 21 de
1982. Ademas en cuanto a temas como vulnerabilidad,
ahorro y laimplementacion en la practica de sus objetivos
sociales, la ley permite su participacion en asociaciones
mutualistas de ahorro y préstamo, instituciones financie-
ras de naturaleza cooperativa, cooperativas financieras o
cooperativas de ahorro y crédito, asi como la creacién del
Fondo para la Atencion Integral de la Nifiez y Jornada
Escolar Complementaria.

El reconocimiento del caracter de funcién ptblica de las
actividades asociadas a la prestacion del servicio que ejecutan
las Cajas, conforme lo ha precisado la Corte Constitucional”
y soportado en el articulo 48 de la Carta Politica, parte de
considerar que con su labor se satisface una actividad de
interés general, continua y necesaria, que ostenta el caracter
de servicio publico.

Sin embargo, las Cajas no s6lo desarrollan funcion publica,
ya que su mision institucional es plural y ha evolucionado

Ver Constitucion Politica. Articulos 48 y 49.

Ver Corte Constitucional, Sentencia C-408 de 1994.M. P. Fabio Mo-
rén Diaz.

Ver Corte Constitucional, Sentencia c-149 del 23 de marzo del 94,
M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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con el tiempo, por lo que no a toda actividad y funcién de las
Cajas se les puede clasificar como ptblicas, (Cortes, 2004,
p.101),como por ejemplo la contrataciéon por ocupacion
de sus centros vacacionales , los convenios con hoteles, o
cualquier otro servicio de caracter privado y atn dentro de
las de naturaleza publica, como el otorgamiento de subsidio
monetario, de vivienda de interés social, al desempleado,
o la liquidacién de aportes, se debera distinguir aquellas
que tienen el caracter de administrativas y que entrafian
el ejercicio de autoridad por parte de las cajas, en cumpli-
miento de un cometido ptiblico, colocando al administrado
en condiciones de inferioridad. Estas precisiones son ne-
cesarias, en la medida que determinara en su operacion la
aplicacion de determinadas normas e instituciones que la
acercan al sector publico, con efectos en materia de control
y responsabilidades.

El control y vigilancia sobre las cajas
de compensacion

Por el caracter de agentes de la seguridad social, las Cajas
de Compensacion Familiar no pueden ser ajenas a la ins-
peccion, vigilancia y control del estado en cumplimiento
del control administrativo interno o funcién de policia
administrativa que ejerce el Presidente de la Republica a
través de las Superintendencias®.

Esta entidad creada para este propdsito, en el caso del Sis-
tema de Cajas de Compensacion, es la Superintendencia de
Subsidio Familiar,” y la Superintendencia de Salud* en lo
que tiene que ver con las funciones propias de esa actividad™,

% Ver la Constitucion Politica articulo 189 y 48.

Los articulos 30. de la Ley 25 de 1981 y 54 numeral 20. de la Ley 21
de 1982, le confieren facultad a la Superintendencia del Subsidio
Familiar para ejercer la inspeccion y vigilancia de las entidades en-
cargadas de recaudar los aportes y pagar el subsidio familiar, con
el propdsito de que su constitucion, funcionamiento y la realizacion
de sus obras y programas sociales se ajusten a las leyes, decretos y
estatutos internos.

Ley 789 del 2002, articulo 20 Régimen de Inspeccién y vigilancia.
Corresponde a la Superintendencia de Subsidio Familiar frente a los
recursos que administran las Cajas de Compensacion Familiar y a la
Superintendencia Nacional de Salud frente a los recursos que admi-
nistren las entidades promotoras de salud, la inspeccion, vigilancia
y control.

Ley 100 de 1993, ARTICULO 217. De la Participacién de las Cajas de
Compensacion Familiar. Las Cajas de Compensacion Familiar des-
tinaran el 5% de los recaudos del subsidio familiar que administran,
para financiar el régimen de subsidios en Salud, salvo aquellas Ca-
jas que obtengan un cuociente superior al 100% del recaudo del sub-
sidio familiar del respectivo afio, las cuales tendran que destinar un
10%. La aplicacién de este cuociente, para todos sus efectos, se hara
de acuerdo con lo establecido en el articulo 67 de la Ley 49 de 1990,
y a partir del 15 de febrero de cada afio. Las Cajas de Compensacion
Familiar podran administrar directamente, de acuerdo con la regla-
mentacion que se expida para el efecto, los recursos del régimen
subsidiado de que trata el presente articulo. La Caja que administre
directamente estos recursos constituirad una cuenta independiente
del resto de sus rentas y bienes. Las Cajas de Compensacion Fami-
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cuando ejecutan directamente programas como entidades
Promotoras de Salud o las relacionadas con la operacion
del régimen subsidiado en salud, * tal como lo sefiala el
decreto 1259 de junio 20 del 94 en su articulo cuatro.

Con la ley 789 del 2002 y la posibilidad de desarrollar la
actividad financiera®, extendiendo la accién de las Cajas a
varios sectores econdmicos, entra al panorama de control de
las Cajas, la Superintendencia Financiera*, en los programas
demicrocréditobajo cualquiera de las modalidades descritas
enelarticulo 7, paragrafo 3, numeral 11 y 20 del articulo 16 en
forma directa, asi como de forma indirecta en sus numerales
1,3y 13 delaley 789 del 2002%, al sefialar que su inspeccion,
vigilancia y control estara a cargo de la superintendencia
de subsidios con sujecion a la reglamentacion que expida la
Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera,
para establecimientos de crédito (registro, contabilizacién y
establecimiento de provisiones de cartera entre otras), sin

liar que no cumplan los requisitos definidos en la reglamentacion,
deberan girar los recursos del subsidio a la subcuenta de solidari-
dad del Fondo de Solidaridad y Garantia”.

“Por el cual se reestructura la Superintendencia Nacional de
Salud” Articulo 4o. sujetos de inspeccion, vigilancia y control.
6. Las Cajas de Compensacion Familiar, en cuanto estén autorizadas
para la prestacion de servicios de salud y exclusivamente respecto
de esta actividad, conforme las disposiciones sobre la materia, res-
petando su régimen legal, sistema financiero y autonomia adminis-
trativa.
Ley 789 del 2002, Articulo 16 numeral 3: Participar, asociarse e in-
vertir en el sistema financiero a través de bancos, cooperativas fi-
nancieras, compaiifas de financiamiento comercial y organizaciones
no gubernamentales cuya actividad principal de la respectiva ins-
titucion sea la operacion de microcrédito, conforme las normas del
Estatuto Organico del Sector Financiero y demds normas especiales
conforme la clase de entidad.

32

Ley 789 del 2002, Articulo 20 Paragrafo 3° La inspeccién, vigilancia
y control de las operaciones de crédito previstas en el numeral 11
del articulo 16 de esta ley sera ejercida por la Superintendencia de
Subsidio Familiar dando aplicacion a las reglamentaciones que dic-
te, de manera general para los establecimientos de crédito, la super-
intendencia Bancaria para la administracion del riesgo crediticio,
especialmente en los temas relacionados con el registro, contabiliza-
cién y establecimiento de provisiones sobre cartera de créditos.

Las Cajas podran operar los programas de microcrédito a través de
las siguientes alternativas;

De manera directa e individual, a través de unidades de crédito y
cartera

Por medio de asociaciones de Cajas

Obligatoriamente por conducto de una entidad crediticia de la cual
haga parte la Caja como accionista y sea vigilada por la Superinten-
dencia Financiera

En participacion, asociacién o con inversion en bancos, cooperativas
financieras, compafiias de financiamiento comercial y ong's, cuya
actividad principal sea la operacion de microcrédito de conformi-
dad con la reglamentacion que al respecto expida el Gobierno

A través de la constitucion o inversion en fondos de capital de ries-
go o cualquier otro instrumento financiero aplicable a la actividad,
con asociacion entre Cajas o con terceros al efecto y con la posible
participacion como accionistas de los trabajadores afiliados, previa
determinacién del Gobierno en tales eventos

A través de convenios o alianzas estratégicas con otras entidades las
cuales deben estar autorizadas por la Superintendencia financiera.
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perjuicio de la inspeccion, vigilancia y control que ejerza la
superintendencia financiera en razén del sujeto sobre las
entidades en las cuales participe, se asocie o invierta la caja
en el desarrollo de programas de micro crédito. Se presenta
en este caso y en razon de la clausula general de competen-
cia, inspeccidn, vigilancia y control de la Superintendencia
financiera sobre las cajas, (para efecto de organizacion y
funcionamiento responsabilidad de los administradores,
manejo de portafolios, provisiones) la coexistencia de los
controles de ambas Superintendencias, requeriria formulas
de coordinacién interinstitucional y economia que la ley no
establece.

En cuanto ala actividad financiera atribuida a las cajas con
la ley 920 de diciembre del 2004 que adiciond el articulo
16 de la ley 789 del 2002, con sus empresas, trabajadores
pensionados y desempleados “afiliados”, en los términos y
condiciones que reglamente el Gobierno Nacional, le asigna
ala Superintendencia Financiera la funcion de inspeccion,
vigilancia y control sobre las operaciones y organizacion
de las secciones especializadas de ahorro y crédito que
lleguen a constituir las Cajas de Compensacion, lo que
crea un régimen adicional y superpuesto de autoridad y
control ante el ordinario ejercido por la Superintendencia
de Subsidio, sin que a la fecha se haya reglamentado hasta
donde llegan las funciones de una y otra que impidan la
duplicidad y garanticen la eficiencia y economia en el mismo.

Otros aspectos relacionados con el control y la supervision
de actividades que impliquen competencia o de proteccion
al consumidor® que, sean consecuencia, o se deriven de
las funciones que desarrollen las cajas, y que se puedan
presentar entre estas corporaciones o entre estas y sus usua-
rios, estarian a cargo de la Superintendencia de Industria
y Comercio, conforme a lo establecido en el paragrafo 5
,articulo 21 delaley 789 comentada, En este tiltimo caso, el
interrogante que surge es, ;Cual es la competencia que esta
adscrita a la Superintendencia de Industria y Comercio?, ;La
que se da entre las cajas? ;La que se presente entre estas y
sus agentes economicos de empresas frente a los servicios
prestados por ellas? ;A que consumidor protege? ;Es al
afiliado de las Cajas que accede a sus servicios? ;O tal vez
sea el no afiliado que utiliza los servicios de mercadeo,
recreacion o capacitacion?

LaLey 789 de 2002, ratifico estas competencias y desarrolld,
abundantemente, aspectos relacionados con la transparencia
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Ley 789 del 2002, articulo 21, Paragrafo 5°. Las Cajas de Compensa-
cién Familiar estaran sometidas a la inspeccidn, vigilancia y control
de la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de com-
petencia y proteccién al consumidor. La vigilancia se adelantara
conforme lo previsto en las Leyes 155 de 1959 y 256 de 1996 y el
Decreto-ley 2153 de 1992 y demas normas que los reglamenten o
modifiquen.
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en el actuar de las Cajas de Compensacion Familiar, a tal
punto que, dentro de las atribuciones que se le reconocen
ala Superintendencia de Subsidios, esta la relacionada con
la descripcion e investigacion por aquellas de practicas
no autorizadas o inseguras en que incurran las Cajas y
que, “imponen un analisis sobre el principio de legalidad
y tipicidad asi como de juez natural, pues concentran en
una autoridad que no tiene rango popular legislativo la
facultad de establecer conductas prohibidas a particulares
y de investigarlas y sancionarlas” (Cortes, 2004, p.128),

Pareciera que conforme a la redaccién de ley, los conflictos
de competencia que se presenten entre Cajas en razén dela
afiliacion de las empresas, y que hacen parte de la esencia
del sistema, debiera ser conocido por la Superintendencia
de Industria y Comercio refiriéndose a una competencia
generalizada, sin embargo un vistazo a las competencias
expresas adscritas a la Superintendencia de Subsidios en el
articulo 21, se orienta a regular el proceso de ofrecimiento,
comercializacién, prestacion de servicios y manejo de la
competencia entre las Cajas y en especial los paragrafos 1
y 3,7 en cuanto se refiere a la seleccion adversa, procesos
de comercializacién enfocados a la afiliacién y violacion
de la ley en el caso de traslados o retenciones de emplea-
dores afiliados. Ademas, dentro de las funciones adscritas
al Superintendente de Subsidio Familiar en el articulo 7 del
decreto 2150 esta la de vigilar e intervenir el proceso de
afiliacion de los empleadores y el acceso de los servicios.
En lo que se refiere a proteccion al consumidor, la misma
ley 789 del 2002 en su articulo 24, asigné facultades a la
Superintendencia de Subsidios en lo atinente a la vigilan-
cia de la informacién que se le suministre a los usuarios®

()Pardgrafo 1°. La Superintendencia de Subsidio Familiar sancio-
nard las practicas de seleccion adversa, asi como los procesos de
comercializacion que no se enfoquen a afiliar a los diferentes ni-
veles empresariales por parte de las diferentes Cajas. El Gobierno
Nacional a través del Ministerio del Trabajo y Seguridad Social po-
dra definir mecanismos de afiliacion a través de los cuales se pueda
escoger Caja de Compensacion por parte de empresas que no han
sido objeto del proceso de promocion , estando la respectiva Caja
obligada a formalizar su afiliacion Los trabajadores con una mayo-
ria superior al 70%, podran estipular periodos hasta de cuatro (4)
afios frente a la permanencia en una Caja de Compensacion, perio-
do que se reducira sdlo cuando se demuestre falla en los servicios
acreditada plenamente por la entidad de supervision ...

Pardgrafo 3°. Cuando se compruebe el traslado o retencién de em-
pleadores mediante violacién de alguna de las normas vigentes;
ademas de la sancion personal al representante legal, que sera pro-
porcional al monto de los aportes, la Superintendencia ordenara
que la afiliacion regrese a la Caja de afiliacion anterior con devolu-
cién de los aportes menos los subsidios pagados.

()12. Velar porque las entidades vigiladas suministren a los usua-
rios la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado 21. Expedir el reglamento a que deben sujetarse las en-
tidades vigiladas en relacién con sus programas publicitarios con el
proposito de ajustarlos a las normas vigentes, a la realidad juridica
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y en relacion al reglamento que debe expedir la Caja por
programas publicitarios que persigue, como uno de sus
objetivos, prevenir propaganda comercial que favorezca
la competencia desleal.

Sin embargo, en concepto 05091321%* emanado de la Su-
perintendencia de Industria y Comercio, ésta ratifico
su competencia residual en asuntos de competencia
desleal y practicas restrictivas de la competencia que se
presentaren en “el sector las Cajas de Compensacion”.
Por tanto y mientras exista norma especial y expresa
que faculte a la Superintendencia de Subsidios para la
inspeccion, entonces ésta sera la que aplique el control.
En caso contrario, y por mandato del mismo articulo
21 paragrafo 5 de la ley mencionada, el control estard a
cargo de la Superintendencia de Industria y Comercio,
maxime la de aquellos conflictos de competencia que
surjan entre las Cajas y las entidades que no pertenezcan
al Sistema (como por ejemplo, agencias de viaje, empre-
sas comercializadoras, de servicios de recreacion etc.).

Es de anotar que la competencia general estd a cargo de la
Superintendencia de Subsidios como la maxima autoridad,

y econdmica del servicio promovido y para prevenir la propaganda
comercial que tienda a establecer competencia desleal.

Concepto 05091312 de noviembre 3 del 2005 (...) En cuanto a las
facultades administrativas en competencia desleal, al contrario de
lo que sucede con las facultades jurisdiccionales en dicho tema,
la competencia de esta Entidad es residual, es decir, entraremos a
conocer del asunto solamente si no existe otra Entidad que tenga
facultad expresa para ello, por cuanto, como ya se expuso, en esta
materia contamos con las mismas facultades que en promocion de
la competencia y practicas comerciales restrictivas, tema en el cual
esta Superintendencia tiene competencia residual.

Por lo tanto, por no existir norma que faculte a otra autoridad para
conocer de las infracciones al régimen de competencia desleal en
el sector de las cajas de compensacion familiar, concluimos que la
competencia a este respecto se encuentra radicada en la Superinten-
dencia de Industria y Comercio.

En cuanto a practicas restrictivas de la competencia, sefialamos,
nuevamente, que esta Entidad tiene competencia residual. Asi, de
acuerdo con lo sefialado en el Decreto 2153 de 1992, corresponde a
la Superintendencia de Industria y Comercio velar por la observan-
cia de las normas sobre promocion de la competencia y practicas
comerciales restrictivas, a menos que exista una norma que faculte
a otra autoridad para ello. Para tal fin, cuenta con la facultad de
adelantar investigaciones e imponer las sanciones que corresponda
por el incumplimiento de dichas normas.

Las atribuciones de esta Entidad se predican, entonces, respecto de
las conductas constitutivas de practicas comerciales restrictivas que
se desarrollen en todos los sectores, salvo en los casos en que esta
facultad haya sido conferida a otra autoridad. Por ello, se ha soste-
nido que la Superintendencia de Industria y Comercio cuenta con
una cldusula general de competencia en esta materia.

En conclusion, teniendo en cuenta que no existe norma de caracter
legal que le otorgue la competencia a otra autoridad publica para
velar por la observancia de las normas sobre practicas comerciales
restrictivas en lo que respecta a las Cajas de Compensacion Fami-
liar, concluimos que ésta se encuentra radicada en la Superinten-
dencia de Industria y Comercio.(...).
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situacién que se mantiene a la fecha en que contintia ope-
rando de forma auténoma, con un control posterior a las
Cajas*y que, al decir de Cortes (2004, p.339-340) “complica
lainterpretacion de lanorma en el ejercicio del control pos-
terior por parte de la superintendencia de subsidios en los
casos de autorizaciones previas en relacion con operaciones
o actuaciones de las Cajas”, segtin lo preceptuado en la ley,
en aplicacion de los modernos principios de auditoria que
para nada afecta la inspeccion y vigilancia a su cargo, la
cual podra ejercer en todo momento a través de los me-
canismos ordinarios de inspeccion tales como la solicitud
de informacion, la recepcion de quejas y la realizacion de
visitas a estas corporaciones.

Del mismo modo, se precisa en la ley 789 que, tratdndose
de actividades que demanden autorizacion de otras auto-
ridades publicas, es responsabilidad de la respectiva caja
o entidad la consecucién de los permisos, licencias o auto-
rizaciones, limitandose la autoridad de control a verificar
el cumplimiento de los porcentajes de ley*.

Es importante acotar que cuando las Cajas se asocien, inviertan
o participen en la creacion de terceras personasjuridicas para
el cumplimiento de las funciones a su cargo, se sometera al
control indirecto dela Superintendencia de Economia Solidaria
cuando su participacion sea en empresas del sector solidario,
tales como cooperativas de ahorro y crédito o multiactivas con
seccion de ahorro y crédito. Asi mismo, cuando las funciones
se desarrollen en el ambito del turismo, estaran sometidas al
control del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, con-
forme alo establecido porlaley 300 de 1996 o en tratandose de
vivienda y sus subsidios estaran bajo la tutela del Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Social conforme a la ley
49 del 90 y ley 3 del 91.

No es posible dejar de lado, el control fiscal que sobre
tales corporaciones tendria la Contraloria General de la
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Ley 789 del 2002, articulo 20, paragrafo 1 () El Control se ejercera
por regla general de manera posterior, salvo en aquellas Cajas en
que la Superintendencia de Subsidio Familiar mediante resolucion
motivada que asi lo disponga salvo en aquellas cajas en que la Su-
perintendencia de Subsidio Familiar mediante resolucién motivada
que asi lo disponga.

Ley 789 del 2002. Articulo 20. Régimen de Inspeccién y Vigilancia.
Las autorizaciones que corresponda expedir a la autoridad de ins-
peccion, vigilancia y control, se definiran sobre los principios de ce-
leridad, transparencia y oportunidad. Cuando se trate de activida-
des o programas que demanden de autorizaciones de autoridades
publicas, se entendera como responsabilidad de la respectiva Caja
o entidad a través de la cual se realiza la operacion, la consecucion
de los permisos, licencias o autorizaciones, siendo funcién de la au-
toridad de control, verificar el cumplimiento de los porcentajes de
ley. Las autorizaciones a las Cajas se regularan conforme los regi-
menes de autorizacion general o particular que se expidan al efecto.
El Control, se ejercera de manera posterior sin perjuicio de las fun-
ciones de inspeccién y vigilancia.
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Republica e incluso las Contralorias territoriales sobre los
recursos por el hecho de ser parafiscales. De acuerdo con
lo expresado en concepto No.003583* en el cual se hacen
unas consideraciones juridicas acerca de la naturaleza de
la parafiscalidad, y con referencia a la Resolucion 5289 de
2001* emanada de la Contraloria General de la Republica,
cuando los recursos derivados de la parafiscalidad, se apli-
quen a funciones publicas que puedan cumplir las Cajas,
tal es el caso de la prestacion del servicio ptblico de Salud
quey, conforme lo ha manifestado la Corte Constitucional
en la sentencia c-828 del 2001, se convierte en la prestacion
de un Servicio publico en reemplazo del Estado.*

4 Es claro que el control que ejerce las Superintendencias es netamen-

te administrativo y concurrente con otra clase de controles, como el
fiscal, por tanto el control y vigilancia que ejercen estos organismos
no excluye aquel que por mandato legal deben realizar las contralo-
rias.

Bajo este entendido, la competencia de la Contraloria General de la
Republica para fiscalizar las Cajas de Compensacion Familiar esta
circunscrita al orden nacional. Luego para efecto de ejercer tal fa-
cultad es preciso determinar si estas empresas ejercen la actividad
de afiliacién de empleadores en todo el pais, i si por el contrario la
ejercen en el ambito departamental o Municipal. De manera que no
existe duda de la naturaleza de parafiscales de los dineros que ad-
ministran las Cajas de Compensacion familiar, y en este entendido
también es claro que debe existir control fiscal a los mismos.

por la cual se reglamenta la rendicion de cuenta, su revisién y se
unifica la informacion que se presenta al maximo organismo d Con-
trol Fiscal y que comprende exclusivamente a las Cajas de Compen-
sacion Familiar del orden Nacional.

Sentencia Constitucional c-828 de octubre 8 del 2002.M P. Eduardo
Montealegre Linett ‘Hay que admitir que al delegarse la prestacion
del servicio publico de salud a una entidad particular, ésta ocupa
el lugar del Estado para algo muy importante cual es la prestacion
de un servicio publico; pero eso no excluye que la entidad aspire a
obtener una legitima ganancia. Asi esta disefiado el sistema. Pero,
lo principal es que se tenga conciencia de que lo que se recauda
no pertenece a las EPS, ni mucho menos entra al presupuesto na-
cional ni a los presupuestos de las entidades territoriales, sino que
pertenece al sistema general de seguridad social en salud, es, pues,
una contribucion parafiscal. Por tal razén, la Corte no puede ser
indiferente al equilibrio estructural del Sistema Nacional de Se-
guridad Social en Salud, al plan obligatorio de salud del régimen
subsidiario y a los principios de universalidad y solidaridad que
deben ir paralelos. La vigilancia de estos preceptos forma parte de
uno de los objetivos del Estado social de derecho: la soluciéon de las
necesidades insatisfechas de salud’ las entidades administradoras
acttian como simples intermediarias entre los recursos que manejan
y los usuarios del servicio, asimildandose su funcién a un contrato
de aseguramiento especial en el que las EPS asumen el riesgo de la
actividad y la administracion de los recursos. Pero no se trata de un
contrato de seguro clasico. No “porque en primer lugar, construye
un manejo financiero de prestacion media para todos por igual, tan-
to para el régimen contributivo, como para el régimen subsidiado, y
en segundo lugar, los recursos, una vez son captados por el Sistema
de Salud, no le pertenecen a quien los cancela, sino al sistema en ge-
neral. Las cotizaciones que hacen los afiliados al sistema de salud no
se manejan como cuentas individuales en donde existe una relacion
conmutativa entre lo que se paga y lo que se recibe. Estos aspectos,
de la relacion entre afiliados y asegurador distinguen de fondo el
contrato de aseguramiento en salud del contrato de seguros tradi-
cional.
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El acelerado proceso legislativo que se dio con la emision de
laley 789 del 2002, ha dado lugar, tal como se ha descrito,
a disposiciones contrarias entre si y su aplicacion suscita
dificultades operativas y de interpretacion, abandonandose
el sano criterio de especialidad funcional en la inspeccion,
vigilancia y control de las Cajas de compensacion, que habia
establecido hasta ese momento la ley, en razon del caracter
subjetivo del controlado, a cargo de la Superintendencia
de Subsidios.

Conclusiones

La Jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional,
presenta en sus pronunciamientos, conceptos ambivalentes,
frente al caracter del subsidio familiar, equiparandolo a
recursos de naturaleza parafiscales, que aportados obligato-
riamente por los empleadores en las cajas de compensacion
familiar, son contribuciones obligatorias que se reinvierten
en el mismo sector, “con exclusién del resto de la sociedad”.
Sin embargo, en otros pronunciamientos, al ser proyectado
hacia otros sectores, se modifica, y en cumplimiento del
“principio de solidaridad”, se denominan parafiscales
especiales llamados “atipicos”.

Por tanto, se requiere un analisis pormenorizado del sis-
tema que permita determinar su integralidad con una real
articulacion de sus recursos, su ubicacion en el panorama
de la seguridad social y en otros sectores econémicos y
sociales, sin olvidar las proyecciones y realidades que
tienen estas corporaciones incluyendo, la revision de las
condiciones dentro de las cuales ejercen su labor las cajas de
compensacion familiar y, particularmente, la competencia
que entre ellas se desata en zonas del territorio Colombiano.

La Superintendencia, debe contar con una serie de atribu-
ciones de caracter preventivo, cautelar y correctivo a través
de las cuales se salvaguarden los recursos del sistema de
subsidio familiar, criterio que también ha desarrollado el
Consejo de Estado cuando tuvo la oportunidad de concep-
tuar sobre el particular®.

Se debe establecer un régimen de inspeccion claro en cuanto
a su interpretacion y aplicacion.

% Ver Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concep-

to de 10 de diciembre de 1997, radicacién 1055, Consejero Ponente
Luis Camilo Osorio Isaza.
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Las instituciones de control y vigilancia, deben garantizar
su buen funcionamiento, de forma “auténoma e indepen-
diente”, sin olvidar no obstante la necesidad de establecer
instancias de participacion de todos los actores para conocer
sus opiniones y propugnar por un mejor servicio*.

Los sistemas de informacion juegan un papel fundamental,
para lo cual se requiere estructurar eficaces mecanismos
de informacidn, capacitacion e informacion a la ciudadania
en materia del derecho a la seguridad social.

Se debe garantizar la financiacion oportuna y adecuada
de la funcién reguladora por parte de la Superintendencia
de Subsidios que determine la conformacion de personal
idoneo e independiente en el ejercicio de sus funciones de
inspeccion vigilancia y control.

Es necesario, la aplicacion de instrumentos para el man-
tenimiento de mercados competitivos entre cajas de com-
pensacion por su intervencion en mercados ampliados con
servicios diversificados.

En eventos de conflicto de competencia real o aparente, para
el ejercicio de la inspeccidn, vigilancia y control, deberan
tenerse en cuenta los principios constitucionales de la ac-
tuacion administrativa y los postulados de coordinacion
interinstitucional y economia de tal manera que aunque
otra superintendencia, Ministerio u organismo del Estado
deba ejercer acciones permanentes de inspeccion, sobre
las Cajas, esta debera adelantarse en forma coordinada
con la Superintendencia del caso, sea la de Subsidio o de
cualquier otra, competente por el principio de especialidad
y asi evitar duplicidad en la informacion.

Estas conclusiones no pretenden ser la panacea ante la pro-
blematica estudiada, sino una reflexion frente a la necesidad
de determinar con claridad las tareas a cargo de un érgano
de inspeccion y vigilancia tinico, con definicion de reglas
precisas que permitan cumplir con el objeto de garantizar
alos usuarios del servicio un actuar responsable por parte
de las Cajas de Compensacion, frente a la multiplicidad de
funciones adscritas por la ley que tocan diferentes sectores
econdmicos y sociales y su importancia en al d&mbito de la
seguridad social.
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CEPAL 2002, Capitulo III, equidad desarrollo y ciudadania, pagina
81.
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