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Resumen

En el presente articulo se analizara desde una oOptica critica el Sistema del Subsidio
Familiar tomando como punto de partida sus instituciones, unos gigantes caballos de batalla por
medio de las cuales se ha proporcionado de gran poder economico y politico, estamos
refiriéndonos a que algunas Cajas de Compensacion Familiar como las de Cundinamarca,
Antioquia y Valle del Cauca en el plano empresarial, por su tamafio, movimientos financieros y
recordacion de marca se encuentran entre las 100 empresas mas grandes de Colombia de 2017
segun la revista Semana. (2017, p. 2).

Unas organizaciones que han logrado mantenerse firmes y poderosas frente a la
inclemencia del tiempo. ¢l mercado v las leyes. de las que no se desconoce en ninguna medida su
enorme aporte y contribucién al esfuerzo de nuestra nacion a lo largo estas décadas buscando
mejorar las condiciones de los trabajadores a través de sus servicios, programas y subsidios
brindando asi posibilidades de desarrollo, bienestar que se traducen en mejorar la calidad de vida
de las familias colombianas.

Estas Cajas han ido mutando desde sus mismos inicios, haciendo cada vez mas amplio su
espacio de funcionalidad comercial e ingresando a actividades diversas que van desde créditos, la
construccion de hoteles, teatros y clubes deportivos, pasando por las clinicas y supermercados,
hasta colegios, universidades y ahora ultimo y mas rentable la inversion en el mercado
farmaccutico, entre muchas otras mas que le dan acceso a miles de millones de pesos cada vez
hacen mas complejo su control y vigilancia desde una sola fuente.

Todo lo anterior sumado a una triste realidad nacional donde se ha infiltrado la mafia de
la corrupcion hasta en las mas fiables instituciones del pais como las Altas Cortes y la Fiscalia

generan una necesidad real y esencial de conocer y entender sobre ¢l control a estas Cajas y sus




recursos, asi poder avalar y apoyar como sociedad la existencia supervivencia del sistema de
subsidio familiar cobijado desde no solo una responsabilidad social como en su esencia si no

también fiscal.

Introduccion

El sistema de Subsidio Familiar nacio como una iniciativa privada que se funda en la
preocupacion y la lucha por mejorar las relaciones laborales entre empleados v patronos y un
acercamiento real entre estos a traves de aliviar en parte la carga economica de los hogares vy el
sostenimiento de las familias con hijos menores.

Asi se crean las Cajas de Compensacion Familiar en Colombia, como empresas
misionales exclusivamente en brindar espacios y oportunidades por medio de un sistema en
prima fase de subsidios en dinero, especie y servicios, Aunque éstas Cajas pasaron con el tiempo
de simplemente administrar los recursos que captan un porcentaje de los aportes parafiscales,
hacia organizaciones que apoyan a las empresas afiliadas con esquemas integrales de
Responsabilidad Social Empresarial.

Durante mas de sesenta afios han existido las Cajas de Compensacion Familiar en
Colombia y quizas junto a los movimientos sindicales han sido los pasos mas grandes por
mejorar las condiciones laborales de los trabajadores, ¢s tanto asi que en palabras de su entidad
gremial con la Cajas Asocajas: “Se busca la consolidacion de un Sistema de Subsidio Familiar;
equitativo con la sociedad, solidario para los trabajadores y eficiente con los empleadores™
(2016, p. 65). Dada la importancia para el pais de estas organizaciones y los grandes recursos

econdmicos que se mueven a través de sus servicios, este articulo pretende detallar su desarrollo




a partir del marco historico y juridico, asi como su responsabilidad ante ¢l Estado y la
comunidad.

Se analizara de esta manera si existe un vacio en la informacion general que conocemos
de la administracion de los recursos que manejan las Cajas de compensacion en el Pais, sobre
todo lo que respecta a su control y su correcta inversion provenientes del recaudo de aportes
parafiscales.

Por lo anterior florece la necesidad de investigar algunas actuaciones que involucran a
millones de trabajadores y que efectivamente necesita una respuesta, porque se conocen
publicamente inversiones millonarias en infraestructuras y otros servicios que en un primer
analisis no son las que se requieren para surtir las necesidades de bienestar y calidad de vida, que
son la razon de ser de las Cajas y si probablemente llaman a un interés particular, incluso el
manejo indebido de estos recursos en acciones que concluirian en una posible competencia
desleal para lograr una mayor captacion de clientes o afiliados, por tal motivo surge esta
imperiosa necesidad de encontrar los argumentos que certifiquen la gestion de estas empresas a
través de una investigacion y asi responder a los empleadores de todo el pais que pagan cada mes
un 4% de la nomina mensual de sus empresas. a los afiliados de las categorias A, By C vy todos
los beneficiarios de un sistema casi obsoleto en Latinoamérica el siguiente cuestionamiento
;como el Estado Colombiano realiza un control, seguimiento y vigilancia sobre estos billonarios

recursos publicos?




1. Seguridad Social y el Subsidio Familiar en Colombia

Nuestra constitucion nacional en su Articulo primero define que Colombia es un Estado
Social de Derecho. establecida asi bajo los pilares de la dignidad humana. los derechos
fundamentales y la prevalencia del interés general, lo cual implica entre otras cosas, que su
funcion y razon de ser también se deben dirigir a brindar a cada uno de sus ciudadanos las
oportunidades de bienestar y seguridad social.

Como Expresa Campero (2003) en su obra “la seguridad social en Bolivia™

La seguridad social es una figura creada para brindar amparo a todos los integrantes de la

sociedad. apoyo que se manifiesta a través de mecanismos de redistribucion de riqueza

para suplir las necesidades o emergencias eventuales de las personas, con el
protagonismo del Estado como tal en su funcion principal de proteccion a sus
conciudadanos. (p. 17)

En este sentido se ha manifestado la OIT, en sus recomendaciones al respecto del empleo
y el trabajo decente para la paz y la resilencia en su 106"™* reunion de Ginebra, incluyendo la
importancia de medidas publicas para proporcionar una oportunidad de cerrar las brechas
sociales y oportunidades economicas.

Como se muestra regulado por Ley 100 de 1993, en su articulo 153, al respecto de las
disposiciones generales para hablar del objeto, fundamentos v caracteristicas del sistema, puede
concluirse que la Seguridad Social surge, asi como una invencion politica y una necesidad social,
fundado bajo principios como universalidad. solidaridad e igualdad, para influir de manera
efectiva en la proteccion de todas las personas a quien se debe un Estado, a toda aquella
poblacion que tiene necesidades prioritarias y que dan el origen a la creacion de instituciones que

cumplan esta funcion.




El'siglo XX trajo consigo incomparables avances en pro de los derechos civiles, laborales
y familiares, entre ellos, la preocupacion por el trabajador con un individuo que requiere ciertos
clementos adicionales al salario para su realizacion personal, como un completo ser social, un
concepto moderno que recoge en términos sencillos la busqueda del desarrollo integral del ser
humano de acuerdo con sus condiciones de vida y su nivel de satisfaccion con la misma. En
medio de esta busqueda, nace una idea como medida de proteccion social, una forma de atender

o apoyar a los trabajadores y sus familias, el subsidio familiar.

1.1. Antecedentes del Sistema de Subsidio Familiar

La humanidad a través de los siglos ha enfrentado la complejidad de las diferencias
sociales. la inequidad v desequilibrio de fuerzas entre los que ostentan una posicion de poder ¥
una de subordinacion, asi es que el Estado y la Ley que en una concepcion muy amplia y
genérica surgen como figuras creadas para regular las relaciones entre los hombres, asi que por
medio de normas v entidades han buscado acortar estas distancias. El mundo cambia. no se
detiene vy las leyes y las instituciones deben cambiar con él.

Con estos cambios también van apareciendo historicos ejemplos de quienes se
preocuparon en mejorar las relaciones de patronos y empleados, teniendo de presente las
precarias condiciones laborales a que se sometian la clase obrera, la escaza retribucion salarial
por su fuerza de trabajo y ¢l casi nulo interés por la importancia del desarrollo integral de la
familia.

En su tesis ~“Analisis de la evolucion de la figura de las cajas de compensacion en

Colombia como gestoras d la seguridad social™ Cortés (2011) expone:




Los primeros vestigios del sistema se encuentran sobre el afio 1891 en Francia,
surgen luego de la primera Enciclica Social de la iglesia por parte del Papa Leon XIII,
denominada Rerum Novarum la cual pretendia ser una luz inicial para la justicia social,
condiciones dignas de trabajo y el sostenimiento del nucleo familiar. (p. 3)
Por su parte Asocajas (2001) en su revista informativa explica:
En Colombia los umbrales de lo que hoy conocemos como Subsidio Familiar se remontan
a 1946 cuando se nace el Instituto Colombiano de Seguros Sociales y de su mano un
incipiente sistema de Subsidio Familiar, que lo establecia como un seguro facultativo que
se podria establecer bajo convencion colectiva de trabajo. Art. 9 ley 90 de 1946. [....] A
esto se unid la iniciativa privada de unos empresarios en la region de Antioquia en
1949 que a través de una convencion colectiva entre la Empresa Ferrocarril de Antioquia
y sus trabajadores donde se establecio un subsidio de $3.00 pesos por cada hijo menor de
quince afios, subsidio que elevaria su monto posteriormente a ocho pesos por hijo para
aquellos trabajadores que devengaran salarios de hasta 730 pesos mensuales. (pp. 38-73).

Tiempo después, en 1954 en el 5to Plénum Nacional de la (UTC) Union de Trabajadores

de Colombia , inicio la proclama por la cimentacion de una entidad que se encargara de ordenar

y recaudar el naciente subsidio, iniciativa que fue aprobada en la asamblea general de la

Asociacion Nacional de Industriales ANDI en Medellin, y donde un mes después se firmaria el

acta de constitucion y se le reconoceria personeria juridica a la primera Caja de Compensacion

del Pais con el nombre de Caja de Compensacion Familiar de Antioquia COMFAMA.. Al

respecto Carfion Ortegon (2003) sefiala:

Esta iniciativa del sector privado también fue acogida por el Estado para sus funcionarios,

mediante la asignacion de subsidios en dinero entregados periodicamente a los
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trabajadores de menores ingresos con el fin de aliviar las cargas familiares, inicialmente

para los servidores de los establecimientos publicos. (p. 339).

Los dos regimenes se desarrollaron de manera independiente hasta que, con el fin de dar
igualdad de trato y condiciones a los trabajadores de uno y otro sector, se unifico el sistema
estableciendo un régimen general para el subsidio familiar en Colombia con la promulgacion de

laley 21 de 1982.

1.2. Las Cajas de Compensacion Familiar en Colombia

Luego de la creacion de COMFAMA, en 1957 por medio del Decreto 118 y en medio de
un momento politico y economico bastante dificil, la iniciativa se volvi6 obligatoria para todo el
pais con su incorporacion al Cédigo Sustantivo del Trabajo, esto buscando aliviar en algo la
situacion de las familias a través de un escueto apoyo econdmico y asi inicid el proceso de
creacion de las Cajas en las principales ciudades de Colombia.

El régimen juridico que las comprende de manera general esta sefialado en la ley 21 de
1982 y las define como “entidades de cardcter privado, sin animo de lucro, organizadas como
corporaciones en la forma prevista en el Codigo Civil” son estas las encargadas de dirigir un
sistema de redistribucion econdmica y son por tanto de naturaleza solidaria, constituidas para que
a través de subsidios que provienen de los aportes que realizan los empleadores al sistema de
seguridad social, puedan acceder diferentes servicios sociales; recursos provenientes del 4%
respecto a la ndmina de empleados que tiene la empresa. aunque ahora este porcentaje se ha
modificado a través de diferentes iniciativas del Gobierno, de acuerdo a La ley 1429 de 2010 y
sus modificaciones en la Ley 1819 de 2016. para bajar la carga parafiscal a los nuevos

empleadores, pero aun asi Cajas como CAFAM, COMPENSAR, COMFAMA Y
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COLSUBSIDIO aparecen posicionadas entre las empresas mas grandes del pais por los listados
emitidos anualmente por publicaciones como Semana y Dinero.

Las Cajas de Compensacion Familiar tenian como funcion principal la del recaudo y
administracion del subsidio monetario que provenia de los aportes, aporte que consistia en el 4%
de la némina mensual de los trabajadores de jornada completa mas el recaudo de un 1%
adicional para el recién constituido SENA segun lo disponia los articulos 8°y 9° del Decreto 180
de 1957, situacion que cambiaria gracias a la autorizacion del gobierno para el uso de los
excedentes que hubieren de los gastos de administracion del 5% total de los aportes antes
mencionados por medio del Decreto 3151 de 1961, donde se abri6 la puerta para la reinversion y
su accion en la implementacion de servicios sociales, ampliado luego por el Decreto 2937 de
1964. Decreto 584 de 1971, Ley 56 de 1973 y Ley 27 de 1974

Asocajas (2001) en sus textos normativos explica:

Sobre la reinversion, esto significa que las Cajas puedan invertir en obras o servicios de

cualquier indole con tal que sea de evidente beneficio social, los recursos para esto seran

los dineros remanentes después de haber realizado el pago correspondiente de subsidios a

los trabajadores y el correspondiente gasto propio de administracion que autoriza la ley-

(p. 79).

A partir de estas normas, se inicia la inclusion de estas instituciones en los servicios por
medio de los cuales construirian los cimientos de los millonarios y poderosos entes empresariales
que son hoy dia. duefios de instituciones educativas, proyectos de vivienda, clinicas, centros de
recreacion, hoteles. supermercados, teatros y muchos otros.

Ahora bien, respecto a la normatividad del sistema, se puede enunciar que es la naturaleza

de nuestra legislacion y la forma en que se fue dando forma al concepto de Estado que
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conocemos, la que da la apertura a una serie de conceptos y principios que hacen posible lo que
hoy dia conocemos como Subsidio Familiar. Igualdad, solidaridad, Estado bienestar, humanidad
son fuente principal de nuestro ordenamiento al respecto.

La busqueda incesante del Estado por brindar las mejores oportunidades de vida a las
personas y asi asegurar una existencia digna de sus conciudadanos como finalidad maxima,
creando todos los mecanismos politicos, administrativos y sociales que secan necesarios para
construir asi un verdadero Estado Social, como cita Baron (1992), aquel garante de “estdndares
minimos de salario, alimentacion, salud, habitacion, educacion, asegurada para todos los
ciudadanos bajo la idea de derecho y no simplemente de caridad’ (Wilensky, 1975)

De manera amplia y con algo de logica juridica se puede iniciar mencionando los
parametros generales que trae nuestra constitucion politica del 91 con unos lineamientos
sociales, integradores y humanistas, pero no sin antes reconocer que existen unas bases que,
aunque incipientes, labraron unos pequefios caminos como lo fue la reforma constitucional de
1936 de nuestra carta.

Actualmente encontramos como se consolida a la familia como niucleo fundamental de la
sociedad y como el Estado se obliga a garantizar la proteccion integral de la misma. El articulo
44 y siguientes de la C.N. enfocan la importancia del derecho fundamental a la seguridad social,
asi va enmarcando la estructura de este concepto y del subsidio familiar con la proteccion a la
atencion en salud, vivienda digna, recreacion y deporte, educacion, trabajo y cultura para ser
conductor en la construccion de un mejor hombre, una familia mas integral y una sociedad con
mas desarrollo y espiritu social. Asi mismo la jurisprudencia va encaminando las
interpretaciones de estos conceptos como fines del Estado y bases de la democracia participativa.

Naranjo (1993) en su sentencia de tutela expone:
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El Estado tiene como fundamento esencial al ser humano, es su origen y su fin. Su razon
de ser es construir un ambiente sano y propicio donde los asociados de desarrollen
plenamente (p. 13).

La Superintendencia del Subsidio Familiar nace con la Ley 25 en el afio 1981 con la
mision de inspeccionar y vigilar a las Cajas, funciones que se reformarian mas adelante con el
Decreto 2150 de 1992, muy preferentemente en lo que respecta a las sanciones a los
representantes legales y otros directivos de dichas entidades. Asi comienza a producirse todo un
bloque normativo que le da fuerza y control al sistema, algunas de las mas relevantes hoy dia son
La ley 25 de 1981 (por la cual se crea la Superintendencia de Subsidio Familiar), la ley 21 de
1982, (por la cual se modifica el régimen del subsidio familiar).

Con la ley 100 de 1993 (por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral) Se
da la posibilidad legal de constituir empresas promotoras de salud y fondos de pensiones.
Igualmente se decreto que el 10 % de los aportes se destinaran al Fondo de Solidaridad y
Garantia (Fosyga). que permitio la creacion de aseguradoras del Régimen Subsidiado (EPS-S),
con el fin de atender a poblacion no afiliada al sistema.

Con la Ley 789 de 2002, (se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la
proteccion social y se modifican algunos articulos del Codigo Sustantivo de Trabajo) se describe
el Régimen de Transparencia para las Cajas, asunto de importancia que se desarrollara mas

adelante.

1.3. Funcionamiento del Sistema de Subsidio Familiar en Colombia
De acuerdo a lo que este escrito ha intentado describir y también comenzar a enunciar

algunos de los problemas o cuestionamientos que se desean plantear se puede enunciar que el
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subsidio familiar es un sistema por virtud del cual se busca mejorar la calidad de vida de las
familias de escasos recursos economicos de todo el pais con una serie de beneficios, el principal,
la cuota monetaria que es una prestacion social, que reciben los trabajadores en dinero, especie y
servicios, beneficios que se hacen realidad gracias a la gestion de las Cajas de Compensacion.

:De donde provienen los recursos con los cuales las Cajas administran este subsidio? De
los aportes en dinero que por ley deben hacer las empresas y también los independientes
voluntarios a través de la (PILA) Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes, esta planilla es
una herramienta virtual que permite liquidar y pagar los aportes al Sistema de la Proteccion
Social.

La Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales UGPP, es clara al indicar que estos
aportes los paga el empleador sobre la base de cotizacion del total de la nomina de salarios del
mes, en concordancia con la ley 21 de 1982, Art. 17.

Los aportes parafiscales que se pagan en Colombia se distribuyen de la siguiente manera:

4% para Caja de Compensacion.

3% para ICBF

2% para el SENA

Es decir, si el empleador tiene una empresa con (100) trabajadores y cada uno tiene un
salario total de ($1.000.000), por ende su némina mensual es de ($100.000.000) cien millones de
pesos vy eso significaria que por parafiscales usted deberia estar pagando una suma de
($9.000.000) nueve millones de pesos de los cuales. ($4.000.000) cuatro millones de pesos le
corresponden a la Caja de Compensacion que usted (como empleador) haya seleccionado.

En este ejercicio tenemos que a la Caja le ingresan ($4.000.000) cuatro millones de pesos

por (1) una empresa de 100 trabajadores con un salario algo superior al minimo, ahora
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recordemos que las (3) tres Cajas de Compensacion de Bogota- Cundinamarca tienen en
promedio 60 mil empresas afiliadas y 800 mil trabajadores afiliados, aproximadamente.

La Caja de Compensacion que el empleador haya seleccionado. ese proceso de eleccion
es primordial dilucidarlo, esto es de suma importancia porque esta decision afectara de manera
directa a todos sus trabajadores y sus familias y este sentido, la opinion de ellos al respecto es
fundamental.

La forma por la cual un empleador elige la Caja de Compensacion debe ser en teoria un
proceso de estudio, de méritos y de conviccion; es decir, entre las Cajas del Departamento donde
prestan labores sus trabajadores, se deberia hacer un estudio comparativo de cada uno de sus
servicios, mayor oferta, calidad, accesibilidad, atencion, responsabilidad social, cumplimiento,
credibilidad. canales de comunicacion, capacidad de respuesta y propuesta de valor. De méritos
por las experiencias previas positivas de atencion al cliente. prestacion de servicios y agilidad en
los procesos, de la mano con esto, la gestion comercial realizada de manera profesional al
presentar de forma oportuna y eficaz un correcto portafolio de servicio y con la debida atencion
para resolver las muchas inquictudes que genera el Sistema de Subsidio Familiar. Y, por ultimo,
se trata de una eleccion de conviccion, porque se debe hacer con la certeza de que se realizo de
manera honesta, con el apoyo y aprobacion de los trabajadores y la seguridad que es una decision
que sera para el beneficio de ellos y sus familias.

Asi es, el deber ser, pero desafortunadamente esta idea se aleja de la realidad en muchos
casos, porque entran en juego variables que no previo el sistema y ejemplo de estos son: la
agresiva competencia empresarial entre las Cajas por el liderazgo comercial y corporativo, el
equilibrio financiero entre los aportes que recibe la Caja vs los subsidios girados y los intereses

particulares de directivos de las empresas publicas y privadas sobre la eleccion de la Caja.
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Las Cajas de Compensacion como ya se indico son empresas privadas sin animo de lucro,
que tienen como mision general, una funcion social, pero en Colombia donde temas como la
salud, la pension y los riesgos laborales se convirtieron en un negocio, el subsidio familiar no
seria la excepcion.

Esta Cajas operan bajo los mismos parametros de la competencia comercial, como en
cualquier otra empresa que se dedica a vender un servicio o producto, y rivalizan entre ellas por
un posicionamiento de su marca y sus servicios dentro del mercado. Un mercado muy amplio
teniendo en cuenta que no solo se tienen como posibles clientes todas las empresas del
Departamento respectivo donde tienen aplicacion, sino que por ¢jemplo en Bogota cada mes en
la Camara de Comercio de Bogota se hace un registro de casi 1000 empresas nuevas.

La competencia de por si. no es mala, al contrario. es muy positiva y de merecida
proteccion constitucional, tanto que el Art. 88 de la Carta reconoce la libre competencia como un
derecho colectivo, el Art. 333 reza: ... “La libre competencia econémica es un derecho de todos
que supone responsabilidades”.

La libre competencia promueve que las empresas se preocupen por ser mas eficientes,
proveer productos y servicios de mayvor calidad a precios mas bajos, lo que se traduce
indefectiblemente en beneficios para los clientes, en este caso, para los afiliados.

Pero ¢l problema aparece, cuando esa competencia toma un rumbo contrario a la ley v
contrario a los intereses del afiliado, se describid el (deber ser) de como deberian los
empleadores elegir una Caja para sus trabajadores. pero lo que sucede en una gran cantidad de
entidades dista mucho de ese altruismo empresarial.

Dentro de las Cajas de Compensacion se esta observando una situacion en la cual, se

estan desangrando financieramente por razon de malas practicas impulsadas por las mismas
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Cajas en un comienzo, pero ya comprendidas por las empresas v aprovechadas por estas para
obtener una serie de beneficios adicionales a los ya mencionados.

,Como cuales? Obviamente dependiendo el atractivo prospecto empresarial, se entregan
una serie de incentivos gratuitos que se negocian con el fin de tener una respuesta positiva por
parte de la empresa a una afiliacion o traslado de Caja. como por ejemplo v por mencionar solo
algunos: Beneficios dirigidos a los altos ejecutivos que toman la decision como ofrecer chequeos
médicos de alto costo en las mejores clinicas, alojamientos hoteleros para el ejecutivo y su
familia con todo incluido en los hoteles de las Cajas, cursos para altos ejecutivos, programas de
Consultoria en Gestion Humana, construir gimnasios en la sede de la empresa. medicina
prepagada, asumir los costos de matriculas de los hijos de funcionarios en Colegios, conciertos.
fiestas. anchetas, suvenires y regalos que pueden ir desde un pequefio detalle como unos
chocolates, una botella de vino hasta computadores o bicicletas de alta gama y en general
cualquier cosa que el empresario quiera y la Caja esté dispuesta a dar.

Toda esta serie de beneficios se enmascaran con algo que se denomina con diferentes
nombres, ¢l mas comun entre las Cajas es “Plan de Bienestar” donde se especifica que actividad
se va a realizar, la fecha v quien va dirigida y casi siempre queda por escrito para tener la hoja de
ruta de lo que se va a realizar y los compromisos que se hicieron, aunque sin cifras ni valores.

Ahi surge el problema de la competencia desleal entre las Cajas, cuando ellas estan
dispuestas a lo que sea por un cliente bien sea para conseguirlo o retenerlo. La base de esa
negociacion es el total de aportes recibidos en doce meses versus los subsidios girados en este
mismo tiempo.

Imaginemos una empresa pequefia con 5 empleados, donde todos ganan el minimo y

ademas tienen personas a cargo por la cual cobrarian el subsidio familiar que les corresponde por
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ley. Una empresa como esta no la buscan, el gerente o duefio debe ir hasta la Caja que ¢l quiere
y solicitar la afiliacion, hoy dia se han implementado medios electronicos para hacer el tramite a
través de internet v para conocer los servicios a los que tiene derecho recibira una cartilla donde
los podra leer v nunca mas sabra para qué les sirve la Caja a sus empleados porque sera una mas
entre los miles de empresas Pymes o MiPymes afiliadas al sistema.

Pero como sera el tratamiento pasa con empresas como Avianca, Terpel, IBM, Grupo
Nutresa, Bavaria, Coca Cola Femsa, Postobon Alpina, Las Empresas Petroleras Como
Exxonmobil, Chevron, La Drummond, grupos econémicos como Exito, y EEPPM |
comunicaciones como Movistar o Claro , las financieras como BBV A, Davivienda, Bancolombia
y asi podemos repasar empresas con varios miles de empleados. Ahora un prospecto aun mas
interesante, las entidades publicas como por ejemplo la  Fiscalia, DIAN, Contraloria, Banco De
La Republica, Ministerios, Gobernaciones, Alcaldias, El Consejo Superior De La Judicatura y El
Congreso.

Por enunciar un ¢jemplo, hay empresas con una nomina inmensa y de salarios muy altos
que dejan al mes en aportes a una Caja de Compensacion algo mas de 500 millones de pesos,
solo al mes, lo que significarian mas de seis mil millones (6.000.000.000) de pesos al afio. Por tal
motivo son tan seductoras estas empresas y los gerentes se estas lo saben, por lo cual piden con
autoridad dadivas o prebendas, asi como devolucion de aportes en servicios que manifiestamente
estan prohibidas y atentan contra la legitimidad del sistema.

La cantidad de trabajadores. como el promedio salarial de estos y el numero de personas
a cargo hacen mas o hacen menos atractiva una empresa para las Cajas.
La ecuacion en principio seria simple, el empleado Pedro Pérez gana el salario minimo en

Colombia que para el 2018 esta en $781.242, por este trabajador su empleador debe pagar a la
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Caja el 4% de este salario es decir $31.249 (como ¢l sefior Pedro Pérez gana menos de 4
S.M.M.LV tiene derecho al subsidio familiar monetario). el trabajador tiene un hijo menor de 19
afios por ¢l cual recibe un subsidio monetario de $31.400 cifra que fue definida teniendo en
cuenta el Art. 10 de la Resolucion 0050 del 30 de enero de 2018, emitida por la Superintendencia
del Subsidio Familiar v por cada persona a cargo recibira un subsidio.

De acuerdo con el Art. 3° de la ley 789 de 2002 las personas a cargo del trabajador son las

siguientes:
1. Hijos (legitimos. naturales, adoptivos y los hijastros) menores de 19 afos.
2. Hermanos menores de 19 afos, huérfanos de ambos padres.
3. Padres del trabajador beneficiario mayores de 60 afios, siempre y cuando ninguno

de los dos reciba salario, renta o pension y ningun otro hijo los tenga afiliados a Caja de

Compensacion.

Los afiliados a su vez estan clasificados por las Cajas por categorias de la siguiente
manera: A, B, C. D de acuerdo con los ingresos que reciben el grupo familiar. Respectivamente
son A de (1 a 2) salarios minimos. B de (2 a 4). C mas de (4) v D aquellos trabajadores que

quieran acceder a algun servicio en particular, pero no se encuentran afiliados a esa Caja.

De regreso al ejercicio, la Caja por ese trabajador categoria A por el cual recibié un
aporte legal vy al cual le gird el respectivo subsidio que le correspondia estad perdiendo en teoria
$151 pesos.

Este fendmeno se denomina descompensacion, cuando la Caja gira por subsidios mas
dinero que el que recibe de aportes. Pero va un poco mas alla, el 4% no es de total destinacion

para la Caja este aporte se distribuye por ley de la siguiente manera:
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5%  Régimen Subsidiado en Salud FOSY GA Fondo de Solidaridad y Garantia.
2.,95% Educacion Fondo de Educacion Formal.

6% FONINEZ. Fondo de Atencion Integral a la Nifiez.

6,76% FONEDE, Fondo de Fomento al Empleo y Proteccion al Desempleado.
4% FOVIS, Fondo de Vivienda de Interés social.

6,25% Atencion primaria en salud y/o unificacion de planes de beneficio al

Fondo de Apropiacion Salud

8%  Administracion (para la Caja de Compensacion y su sostenimiento)

Estas son las apropiaciones de ley por cada ingreso de aportes parafiscales. El porcentaje
que queda después de estas apropiaciones legales, se destinan al pago de los subsidios
monetarios y en redistribucion, que como ya se menciono son las inversiones en los demas
servicios de la Caja.

Es muy importante que las Cajas mantengan un equilibrio de aportes y subsidios entre sus
empresas afiliadas. desafortunadamente la busqueda de esa armonia se transforma en acciones
que van en contra del sistema como se han dado en diferentes espacios de tiempo con algunas
Cajas, muestra de ello es lo que se conoce dentro de los circulos internos de estas empresas como
seleccion adversa, que se resume en un acto de discriminacion o restriccion al negarle la
afiliacion a empresas que a la vista de los equipos de trabajo encargados de este tramite, no son
atractivas por su tamafio de nomina y personas a cargo que recibirian subsidio; Una empresa asi,
que le genera perdida a Caja se le cataloga como “descompensada” y se evita su afiliacion.

El numeral 1 del Art. 21 de la Ley 789 del 2002, expone muy claramente que las Cajas

pueden ser sancionadas si incurren en politicas de discriminacion o seleccion adversa en el
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proceso de afiliacion o en el otorgamiento de beneficios. Esto refiere al régimen de transparencia
que sera tema de estudio a continuacion.

Se sefialo que hay tres razones que desvian la libre escogencia de la Caja, primero, la
agresiva competencia empresarial que deriva en desleal. por los mencionados beneficios ilegales
que se entregan a las empresas para orientar la decision, segundo, el equilibrio financiero al que
sc refirio este escrito en parrafos anteriores y tercero, los intereses particulares de directivos de
las empresas publicas y privadas sobre la eleccion de la Caja.

Esto no solo va ligado al primer punto, donde se le entregan o negocian servicios
exclusivos a determinados funcionarios, o altos ejecutivos o lideres como lo son los directivos de
sindicatos para que tomen una u otra decision, sino se enfoca en puertas de negocios y
compromisos contractuales como ejemplo. podria ser el entregar todas las lineas de telefonia
celular corporativa a un determinado operador como parte del proceso de seleccion, otro caso ¢s
por ejemplo, ofrecer que una empresa sea la inica acrolinea por la cual todos los programas
sociales de turismo de la Caja que incluyan transporte aéreo o viajes internos corporativos se
tramitan por dicha empresa.

La jurisprudencia ha sido reiterativa en la funcion social que deben cumplir las Cajas y
sus objetivos que se enmarcan dentro del Estado Social de Derecho, los principios de la
seguridad social y como instituciones claves en la economia, asi lo manifiesta la Dra.
Hernandez (2006) en su sentencia de tutela C-041/06. (p. 17).

El Estado representado en las diferentes entidades de vigilancia y control ha venido
implementando medidas con miras a proteger los recursos publicos y verificar su destinacion
para los fines previstos en el ordenamiento juridico.

Es asi como la ley creo un Régimen de transparencia con la ley 789 de 2002:
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...esta totalmente prohibida la devolucion, reintegro o cualquier tipo de
compensacion de aportes en favor de una empresa mediante servicios o beneficios que no

se otorguen a todas las empresas afiliadas. Estan igualmente prohibidos los convenios u

operaciones especiales que se realicen en condiciones especiales de privilegio frente a

algunas de las empresas afiliadas. (Art. 21, numeral 5)

A todo lo anterior, se suman otras maniobras que buscan desgastar o dilatar el proceso
cuando una empresa decide por ¢l cambio de Caja de Compensacion, como por ¢jemplo realizar
auditorias sobre los aportes de los ultimos 2 o 3 afios por parte de la Caja sobre la empresa.

Para comprender a fondo la irregularidad del hecho descrito, se puntualiza el tramite de
desafiliacion a una Caja. Siun empleador ha determinado cambiar de Caja debe emitir una
comunicacion firmada por su representante legal informando a su Caja actual la decision de
cambio y la solicitud de paz y salvo de aportes, sin necesidad de explicar los motivos que esta
conlleva y tampoco a que Caja se desea afiliar.

A partir de recibida esta comunicacion, la Caja cuenta con 60 dias habiles para entregar el
respectivo paz y salvo, éste comunicara que la empresa se encuentra al dia en aportes
parafiscales y a partir de qué fecha se hace efectivo el retiro. Unico documento que se exige para
proceder a una nueva afiliacion en otra Caja.

Tramite que deberia ser sencillo, pero que se convierte en una herramienta de presion

sobre la empresa para hacerla desistir en su intencion de retiro.

1.4. Los Recursos de las Cajas, Gigantes Empresariales
Los recursos parafiscales tienen una destinacion especifica y deben utilizarse para el

cumplimiento de las funciones para las que fueron creadas las Cajas. Sin embargo, debe tenerse
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en cuenta que las cajas de compensacion tienen otros recursos diferentes a los de origen
parafiscal, es tanto asi que las Cajas han conseguido incrementar sus ingresos reinvirtiendo los
fondos remanentes.

De acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 1072 de 2015 del Ministerio del Trabajo:

Los recursos que administran las Cajas de Compensacion Familiar estan
destinados a la atencion de las prestaciones y servicios de la seguridad social y demas
finalidades que prevea la ley y no podran comprometerse para fines diferentes.

Los que provengan de los aportes obligatorios pagados por los empleadores y por
las cooperativas de trabajo asociado tienen la condicion de recursos parafiscales y como
tales, su administracion se rige por las disposiciones legales correspondientes. ..

... Los activos que hayan sido adquiridos con recursos parafiscales pertenecen al
sector de los trabajadores y su titularidad correspondera a las Cajas de Compensacion

Familiar en condicion de administradoras. (Art. 2.2.7.5.3.2).

2. Las Cajas de Compensacion Familiar y su Funcién Social

Es indudable el impacto social que recibe la poblacion afiliada al sistema, los trabajadores
y sus familias gracias a los programas sociales impulsados por las 43 Cajas de Compensacion del
pais.

Segun los informes de gestion de la Superintendencia del Subsidio Familiar y de acuerdo
a los datos suministrados por las Cajas asentados al SIGER, en los programas para la gestion de
colocacion de empleo para el 2016 se registraron 52.878 empresas y contrataron por medio de
este sistema a 99.451 personas de 864.549 hojas de vida colocadas en el portal. Para septiembre

de 2017. las 43 Cajas de Compensacion Familiar registraron 41.769 empresas con una
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cfectividad sobre 124.427 personas de 818.090 hojas de vida registradas en la ruta de
empleabilidad.

Existen programas que se preocupan cuando un trabador ha quedado desempleado y
promueven para ellos capacitaciones para la insercion laboral donde en ¢l afio 2016 capacitaron a
147.125 cesantes y a septiembre del 2017, fecha hasta donde estan publicados los informes de la
Superintendencia de Subsidio Familiar capacitaron a 116.387 personas.

También otro apoyos para esta poblacion que han denominado algunas como un subsidio
al desempleo para amortizar un poco el impacto economico de la familia y el individuo. el Fondo
de Solidaridad y Fomento al Empleo ¥ Proteccion al Cesante (FOSFEC) reporto que las Cajas
para 2016 realizaron el pago de aportes a la salud de154.050 personas, a pension de 153.781
personas v a 101.421 personas el pago de cuota monetaria y a 160.294 personas se le otorgaron
los bonos de alimentacion, entre otros beneficios economicos.

Asi mismo, segun el informe mensual FOSFEC (20135) sobre iniciativas que impulsan la
empleabilidad de los jovenes. orientadas desde ¢l Gobierno Nacional como el programa 40 mil
primeros empleos creado por la Resolucion 347 de 2015 del Ministerio del Trabajo al cual se
inscribieron, entre enero y septiembre de 2017, 71.426 hojas de vida de la cuales fueron efectivas
16.991.

Los datos anteriores son una muestra del aporte real que brindan las Cajas de
Compensacion del pais a esa funcion social que debe ¢l Estado a sus habitantes, es una gran
mision en pro del bienestar general en la que trabajan dia a dia estas organizaciones y todos sus
colaboradores. Una cantidad increible de beneficios sociales a los que tienen acceso mas de diez

millones de afiliados al sistema de subsidio familiar en Colombia y sus familias.
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2.1. Politica Social en Colombia

En el afio de 1945 gracias a Ley 6 del mismo afio, se constituye en Colombia la primera
institucion de Seguridad Social del Pais, La Caja Nacional de Prevision Social, mas conocida
como CAJANAL, de naturaleza publica y adscrita al Ministerio de Trabajo esta institucion se
cred con el fin del reconocimiento y pago de prestaciones sociales y la atencion médica a los
empleados publicos de la época. Un afio despucs, a esta institucion se une la creacion de Instituto
Colombiano de Seguros Sociales entidades que formaron el inicio del sistema de Seguridad
Social del pais.

Décadas pasaron y surgieron problemas de cobertura, calidad, eficiencia y financiacion
tanto asi que con la Constitucion Politica del 91 abrid la puerta a la necesidad de cambiar el
sistema con participacion de la comunidad, de manera descentralizada y la asignacion de
transferencias a departamentos y municipios, asi de dio ¢l pic a una reforma que aun hoy dia
recibe criticas.

Con el fin de garantizar la proteccion a la salud y economia de los hogares colombianos
la ley 100 del 93 cred el Sistema General de Seguridad Social (SGSS) transformando la
estructura que existia hasta la época.

Nuestra Constitucion Politica (1991) frente al compromiso del legislador con los
convenios internacionales que durante décadas han sido el resultado y expresion de la
reconciliacion social de los pueblos expresa claramente: “La Seguridad Social es un servicio
puiblico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccion, coordinacion y control del
Estado... 7 (Art 48).

Una aglomeracion de cualidades y principios que enaltecen la Seguridad Social como

base prima de la sociedad v el deber de resguardo que amerita, tanto asi que la Carta Politica es
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su texto es fiel testigo de la consolidacion del término y la importancia maxima para la
comunidad, y por ello se obliga el mismo Estado a su busqueda incesante por ser intrinsecamente
la finalidad de este.

Lograr la materializacion de los fines del Estado, la tarea constante de todo gobierno en
un Estado Social de Derecho por medio del disefio y gestion de Politicas Publicas, aquellas que
en el imaginario ideal dejan de ser un canto a la bandera, un derroche de retorica acaramelada y
plausible a convertirse en una herramienta de direccion gubernamental v evaluacion de
resultados técnicos y sociales, para que asi la ejecucion de ellas se reflejen en verdaderos
beneficios y desarrollo para la sociedad. :

La intervencion del Estado requiere una seria y profunda habilidad técnicay gerencial de
administracion y gestion publica en pro de lograr el bienestar de la comunidad, que no basta con
ser eficaz y cficiente con el objetivo planteado sino coherente con las necesidades, recursos y
capacidades con las que se cuentan, junto al apoyo de todos los actores sociales que no pueden
ser marginados del dialogo politico que orienta las directrices v las futuras decisiones de dichas
politicas publicas. Es este sentido Ortegon (2008) sefiala al Estado: “como la macro institucion
social encargada de administrar el desarrollo, de concentrar y distribuir el poder politico y de
orientar la toma de decisiones sociales™ (p. 19)

Asi pues, éstas Politicas Publicas son mas que simples herramientas, son el principal
instrumento de accion con que cuenta el Estado para lograr sus fines y de la clase de sociedad
que se anhela representar, por tal motivo se hace necesario una corriente progresista en este
sentido hacia el empoderamiento de la Seguridad Social Integral en Colombia, para que pueda
desarrollarse plenamente con la suficiente conviccion de ser vista como un medio v un fin en si

misma, con la capacidad de alcanzar los objetivos de un real Estado social de derecho.
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2.2, Una Vision de la Sociedad Colombiana Frente a las Cajas de Compensacion

Existen dos esferas de interaccion desde donde abarcar la posicion de la sociedad en
relacion a las Cajas, una es la de los empresarios quienes son los encargados de elegir una Caja
de Compensacion por una obligacion legal v hacer los respectivos aportes econdémicos que se
derivan de la obligacion de su afiliacion y otra la de los empleados afiliados al sistema
incluyendo a sus familias beneficiarias.

Una discusion importante que se ha suscitado los ultimos afios alrededor del sistema de
estudio se origina en ¢l interés de los empresarios en eliminar los parafiscales, iniciando por el
4% de Caja por ser una carga impositiva generalmente costosa y que a opinion de los
empleadores impide el crecimiento y la inversion en el pais.

A lo anterior se suma la preocupacion del Estado por combatir ¢l desempleo, la
informalidad v la competitividad que cada vez acrecientan mas las brechas sociales de nuestra
nacion, y por esto ha venido orientando sus politicas publicas al respecto con esfuerzos legales y
economicos, no suficientes pero importantes. Prueba se esto fue la promulgacion de la ley 1429
de 2010 que se cred con ¢l fin de promover la generacion de empleo formal, primer empleo v
creacion de empresa a través de una serie de beneficios fiscales y otros incentivos, como por
ejemplo el 0% de renta los dos primeros afios de actividad, asi mismo la progresividad de esta,
que obliga pagar ¢l 100% solo hasta ¢l sexto afio, beneficio en porcentajes idénticos con ¢l tema
de parafiscales. Estas medidas con el fin de brindar estimulos al empresario nuevo son muy bien
recibidas al igual que para los jovenes que inician su vida laboral o personas con discapacidad
que muchas veces nos encuentran una oportunidad en el mercado formal.

Ahora bien, estas acciones fueron aplaudidas por grandes sectores, pero no tanto por

aquellas que se vieron afectadas en alguna proporcion, las Cajas de Compensacion debieron
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cambiar los sistemas de registro de aportes para no ocasionar mora por los dos primeros afios que
la empresa nueva afiliada no pagaba aportes y poder contabilizar la progresividad respectiva. De
recibir el 4% de aportes sobre la nomina de las empresas nuevas paso a recibir el 0%, situacion
que obligo a cambiar presupuestos y estrategias comerciales.

Es importante anotar, que se hicieron cambios tangenciales con la ley 1607 de 2012
respecto a la exoneracion de parafiscales (SENA — ICBF) que fue acogida de igual forma con la
posterior reforma tributaria ley 1819 de 2016 que modifico los beneficios de las sociedades y
personas naturales acogidas a la Ley 1429 de 2010 sobre retencion en la fuente a titulo de renta 'y
de ganancia ocasional entre otros, pero respecto a los aportes no hubo modificaciones, esto
debido a que ni la ley 1607 de 2012 ni la ley 1819 de 2016 contemplaron exoneracion alguna.

Otro item para revisar de manera prolija. a percepcion de los empresarios. es la falta de
auditoria y administracion sobre los recursos publicos, que parecen no tener ninguin control, los
costos sobre la nomina que genera demasiados recelos y criticas y la competencia desequilibrada
por que compiten con otros sectores privados que no reciben apoyo economico de
contribuyentes.

Ahora bien, para los trabajadores afiliados y sus familias las Cajas han sido un alivio
economico en algin momento o un apoyo para el progreso de su hogar a través de los diferentes
programas que implementan estos entes. Pero asi mismo se puede observar un inconformismo
respecto a la gestion de estas. ;Por qué sus servicios son cada vez mas costosos?, jpor que los
funcionarios directivos tienen salarios tan altos sin son pagados con dineros publicos?. ;Por qué
invertir en un hotel lujoso en la costa atlantica, en vez de usas esos recursos para bibliotecas,
brigadas de salud para los nifios u otro servicio social?, ;jPor qué si manejan recursos publicos la

contratacion con los outsourcing es directa y no a través de licitacion publica?; Estos son algunos
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de muchos cuestionamientos que resultan al preguntar sobre la opinién acerca de las Cajas, s
increible el valioso aporte del sistema de subsidio familiar que ya se ha descrito en estas paginas,
pero también es innegable la incertidumbre que genera el manejo administrativo y financiero de

los recursos que el que funciona el sistema.

3. Libre Competencia o Competencia Desleal Entre las Cajas

3.1. Crecimiento de las Cajas de Compensacion en el Pais

Los avances en politica social y la busqueda de un Estado empoderado con mejorar la
calidad de vida de los trabajadores en el pais conllevaron a la iniciativa del sistema de subsidio
familiar en Colombia.

Los esfuerzos en un desarrollo equitativo de la sociedad con prelacion al apoyo de las
comunidades mas vulnerables, es y debe ser la razon de ser de la Cajas. Sus actividades y
programas deben ser orientados a una mision social y de bienestar que impacte la mayor cantidad
de personas posible. por ende, la cobertura es uno de los pilares que debe dedicar mas atencion
por parte de los directivos de estas entidades.

El lograr ¢l mayor alcance a los afiliados y obviamente el incentivo econémico ha
generado que las Cajas incursionen en modelos de negocio donde invertir sea una apuesta casi
siempre segura, dado que tienen una clientela potencial que se puede abrumar con la cantidad de
servicios a los que tiene acceso por parte de la Caja.

De pasar a ser simples administradoras de recursos, pasaron a ser lideres en mercadeo con
espacios de mas de 900 metros cuadrados, lideres en hoteleria con una capacidad de ocupacion

de algo mas de 2000 camas diarias, construccion de vivienda y el gran negocio de la venta de




30

medicamentos y muchos mas servicios. Asi han venido creciendo en tantos sectores de una
manera tan sorprendente que el sector privado envidia y solo se puede comparar al rendimiento y
la dinamica de los grandes emporios empresariales de Luis Carlos Sarmiento Angulo, Carlos

Ardila Lulle y Alejandro Santo Domingo.

3.2, Competencia Desleal

Un buen desarrollo de libre competencia entre empresas ayuda a la economia de mercado
a generar mejores productos y servicios por la continua mejora en la calidad y a los
consumidores les ofrece menor costo por adquirirlos.

En el pais se han presentado varios casos donde no se han respetado los principios de
sana y libre competencia en diferentes sectores y que han recibido sanciones respectivas de
acuerdo a la informacion publica de las investigaciones de la Superintendencia de Industria y
Comercio en decenas de casos, para ejemplificar algunos de los mas conocidos tenemos “el
cartel del papel higiénico” donde se vieron involucradas empresas como Kimberly Colpapel.
Productos Familia, Papeles Nacionales y Papeles y Cartones de Risaralda por acuerdos para la
fijacion de precios y practicas abusivas; casos de demandas por competencia desleal como el
surgido entre las cadenas D1 y Justo & Bueno donde ¢sta acuso a la primera ante las SIC de
coaccionar a proveedores para restringir la venta de algunos productos. (Dinero, 2016, online).

Otros casos de practicas deshonestas que van en contra de los buenos habitos mercantiles
y la libre competencia estan en la imitacion sistematica donde se busca el proposito de impedir y
obstaculizar el ingreso de una empresa al mercado del pais. Por ejemplo, la SIC declaro culpable
a la Sociedad Alpina Productos Alimenticios S.A respecto a una demanda interpuesta por

Danone, debido a que Alpina “imité entre otras caracteristicas los nombres de algunos
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productos que Danone ya habia posicionado en otros paises y que por dicha maniobra no pudo
ingresar al mercado colombiano™. (Portafolio, 2014, online). En el afio 2013 la (SIC), sancioné a
Claro a pagar una multa a Tigo. luego de encontrar que la “empresa incurrio en actos de
competencia desleal de desviacion de la clientela, engaiio y violacion de normas” (El
Colombiano, 2014, online). Todo esto se enuncio para comprobar que todas las actividades
economicas y comerciales en Colombia cuentan con una vigilancia para promover la sana
competencia entre empresas, pero hay una en la que no es claro dicha inspeccion.

Las Cajas de Compensacion son entes que debido a sus diferentes actividades deben ser
auditadas por diferentes entes de vigilancia, Superintendencia de Industria y Comercio,
Superintendencia de salud. Superintendencia Financiera, Superintendencia del Subsidio Familiar,
UGPP, Ministerio de educacion entre otras. Pero en ese sentido cuando hay varias entidades que
deben cumplir alguna funcion, puede que no sea claro a quien corresponda dicha gestion y no se
haga el efectivo control.

Por ser diferentes entidades. se tomara como caso principal aquella a quien la ley en
primera medida confirié la funcion de vigilancia y control de las Cajas. La Superintendencia del
Subsidio Familiar (SSF) a quien corresponde vigilar las entidades de recaudo de parafiscales de
acuerdo a la ley 21 de 1982, (Art. 77).

Es asi que la principal entidad para ejercer dicha vigilancia corresponde a la (SSF) por lo
cual la mayoria de las quejas de usuarios, sin importar la naturaleza del servicio se reciben aqui.
Por ende, se solicito a esta por medio de derecho de peticion las copias de las denuncias recibidas
y su respectiva resolucion en contra de las Cajas de Compensacion de Cundinamarca por motivo

de competencia desleal u otras indebidas practicas comerciales entre los afios 2000 y 2017.
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Asi mismo respecto a las investigaciones contra las Cajas por motivo de mal uso del
dinero proveniente de los aportes de parafiscales entre el mismo periodo de tiempo y copias de
las sanciones emitidas por la (SSF) por este motivo.

De acuerdo al memorando 3- 2017 — 001400 la Superintendencia de Subsidio Familiar
responde que los asuntos de competencia desleal y practicas comerciales es competente la
Superintendencia de Industria y Comercio y afirma que dicha superintendencia “no ha recibido,
adelantado, ni fallado ninguna accion con estos dos temas™ (p. 1)

Respuesta que es completamente contradictoria a los hallazgos descritos a continuacion:

En el afio 2008 mediante resolucion No. 0438 del 19 de agosto, la Superintendencia del
Subsidio Familiar determinoé intervenir el proceso de afiliacion de los empleadores en la ciudad
de Bogota y el departamento de Cundinamarca a las Cajas de Compensacion familiar
Compensar, Colsubsidio. Cafam, Comfacundi. Comcaja y Afidro, quién para la época alin no se
habia fusionado. Intervencion surgida por la violacion al régimen de transparencia y competencia
desleal.

Los hechos que dieron origen a dicha intervencion surgen de la comunicacion escrita por
el director comercial de Cafam de la época a la (SSF) bajo el namero 4595 del 17 de junio de
2008 donde solicita investigacion y describe que la Caja de Compensacion Compensar ofrecio
dadivas a los funcionarios de la Defensoria del Pueblo dentro de un proceso de estudio para
clegir Caja, el escrito fue acompaiiado de una grabacion de audio donde quedaron expuestos los
funcionarios de dicha Caja.

La gravedad de los hechos por los cuales se origind esta intervencion, generaron que por

dos afios v tres meses se prohibiera el cambio de afiliacion de una empresa a otra Caja.
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Estas medidas va se habian tomado antes por una duracién de 6 meses a las Cajas de
Antioquia, Cundinamarca y Bogota con (La resolucion es la 0374 del 16 de noviembre)
igualmente por denuncias sobre competencia desleal y seleccion adversa.

Adicional a que los casos expuestos demuestran una real secuencia de hechos que derivan
en competencia desleal y una evidente investigacion de los mismos por la Superintendencia del
Subsidio Familiar se encuentra aunado a esto la circular externa No 0011 del 5 de agosto de 1997
de la (SSF) que tiene como asunto “competencia desleal” donde la (SSF) en virtud del Decreto
2150 de 1992 fija los parametros dentro de los cuales las Cajas de Compensacion pueden
promover la afiliacién de empleadores. sin que se llegue a caer en ¢l ambito de la competencia
desleal, y cito “se entiende por COMPETENCIA, la rivalidad entre varias empresas de un
mismo seclor para conseguir una cuota mayor en el mercado, que conlleva a una mayor
atomizacion transparencia e igualdad en dicho mercado™ (Decreto 2150 de 1992) asi mismo
apropia las normas del Decreto Ley 256 de 1996 que regula las conductas consideradas como
competencia desleal entre comerciantes.

Igualmente, las Cajas de Compensacion deben acatar lo contenido en el Art. 21 de la ley
789 de 2002 del Régimen de Transparencia sobre las actividades y recursos que manejan las
cajas y donde la primera garante sobre la inspeccion y vigilancia de los mismos es la
Superintendencia del Subsidio Familiar.

De acuerdo a esto, parece indicar que la (SSF) no esta entregando la informacion correcta
a la ciudadania o que el manejo que se esta haciendo respecto a sus funciones no es la debida.
teniendo en cuenta que segun la entidad no reposan en sus archivos de los ultimos 17 afios
ninguna investigacion y ninguna sancion sobre casos de competencia desleal o manejo indebido

de recursos. que segun las respuestas emitidas por la entidad. son funciones que no le
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corresponden, pero de acuerdo a la ley y las acciones realizadas por anteriores administraciones
de la Superintendencia si son funciones que le competen. No puede ser que la entidad creada con
el fin de dar control y vigilancia a las Cajas de Compensacion no esté enterada sobre las
denuncias que sobre ellas se han venido realizando.

Ejemplo transparencia con la informacion la brinda la Contraloria General de la
Republica que de acuerdo a la misma informacion solicitada comunico al respecto y segiin el
Sistema de Informacion de Responsabilidad Fiscal SIREF, donde estan registradas actuaciones
desde el afio 2005 como indagaciones preliminares y procesos de responsabilidad fiscal en
tramite vy terminados donde se encuentran vinculadas Cajas de Compensacion Familiar y toda
informacion que no se encuentra amparada por la reserva legal (procesos en tramite y etapa
probatoria de acuerdo a lo establecido en el Art. 20 dela ley 610 de 2000) se encontraron 243
procesos terminados con 19 fallos de responsabilidad fiscal, donde el Departamento mas
expuesto es Bolivar con 34 procesos donde estuvo vinculada una Caja, seguido de Narifio con 30
y Sucre con 27, segun ¢l SIREF Cundinamarca tuvo 10 procesos.

Aun asi la cantidad de procesos con resolucion de fallo de responsabilidad fiscal no
parece alentador, cuando la mayoria de los mismos seguian en tramite, un total de 104, y muchos
otros se cerraron con auto de cesacion de la accion y archivo por pago o por resarcimiento del
dafio que no elimina el hecho del perjuicio que un inicio se provoco.

Las Cajas de Compensacion requieren una inspeccion y vigilancia mucho mas proactiva y
eficaz. dado no solo la magnitud de su personal, infraestructura, activos y portafolio de
actividades que realizan sino porque la lucha por el mercado cada vez es mas agresiva y las
ambigiiedades entre una accion de competencia desleal v una actividad comercial leal como las

“pruebas de servicio” son cada vez son menos claras.
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3.3. Comparativo de Aportes, Nimero de Trabajadores y Afiliados
De acuerdo con el informe de la Superintendencia del Subsidio Familiar de 2016 por los
datos reportados en el SIGER para las Cajas de Compensacion de Cundinamarca sus datos son

los siguientes:

Caja de Empresas Afiliados
Compensacion afiliadas

Colsubsidio 75.605 1.529.429
Compensar 79.208 1.248.846
Cafam 42.672 820.234

Comfacundi 2.016 34.467

Tabla 1. Dates afiliados cajas de compensacion 2017, SIGER.

Los datos suministrados arrojan como el liderazgo en Cundinamarca lo tiene Colsubsidio,
teniendo un numero superior de afiliados v aportes, caso seguido de Compensar que aun
teniendo un numero mas alto de empresas afiliadas, no se refleja lo mismo en el total afiliados, lo
que podria deducirse es que en el ultimo tiempo la marca Compensar se ha establecido mucho
mas y las empresas nuevas que salen al mercado la pueden tener como primera opcion, pero
estas empresas que se afilian son aquellas que se constituyen con una sola persona para
proyectos o en general son muy pequefias y no tienen una nomina alta o definida.

Colsubsidio y Compensar han tomado una distancia bastante holgada respecto a Cafam,
caso particular pues ésta siendo pionera en servicios v la mas antigua de las 4 de Cundinamarca
no ha podido igualar el crecimiento desde los afios 90 de sus dos mas fuertes competidoras, ya
que Comfacundi se mantiecne como las mas pequefia con un pequefio pero seguro target, es decir

con un usuario definido v con la mantiene econémico para subsistir.




36

Estos datos muestran que las Cajas son empresas agresivas en su mercadeo y en la pugna
por los afiliados del Departamento. Una fuerza de estrategias comerciales, publicitarias y
servicios en pro de ganarse el beneplacito de los empleadores a esto, se debe sumar el
aprovechamiento de alianzas y fusiones.

El punto de quiebre donde Colsubsidio y Compensar tomaron ventaja seguro fue la
fusion que realizo Colsubsidio con Comfenalco en el 2005 y Compensar hizo lo propio con dos
excepcionales partidas, primero en 1999 cuando absorbio una pequefia Caja llamada Indufamiliar
y luego en el 2008 cuando hace lo mismo con Confamiliar Afidro quien para la época tenia
practicamente todos los laboratorios farmacéuticos afiliados.

Asi aumentaron de manera ostensible sus ingresos por aportes, gracias no solo al aumento
de afiliados si no también el nivel salarial preferiblemente alto de estos nuevos usuarios y con
esto lograr impactar con una cuota del subsidio monetario mas alto que las de su competencia.
estas operaciones estratégicas hicieron un incremento inmediato de aportes, afiliados y empresas
afiliadas ademas de activos ¢ infraestructura tanto en Compensar y Colsubsidio que Cafam no

ha logrado alcanzar a la fecha a pesar de mucho esfuerzo.

4. ;Los Recursos que Reciben las Cajas de Compensacion Familiar en Colombia son
Publicos o Privados?
Los recursos generados a través del Sistema General de Seguridad Social constituyen
rentas de naturaleza fiscal y el dinero de los aportes del 4% que reciben las Cajas de

Compensacion son rentas parafiscales, las cuales establecen la generacion de ingresos publicos.




La propia Corte Constitucional y en su nombre el magistrado Escobar (2003) en su
sentencia C-655 ha determinado que los recursos parafiscales tienen caracteristicas especificas
como lo son:

Obligatoriedad, en cuanto se exigen como los demas tributos en ejercicio del

poder coercitivo del Estado: su determinacion o singularidad. en cuanto solo grava a un
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grupo, sector o gremio economico o social; su destinacion especifica, en cuanto redunda

en beneficio exclusivo del grupo. sector o gremio que los tributa; su condicion de
contribucion, teniendo en cuenta que no comportan una contraprestacion equivalente al
monto de la tarifa fijada, su naturaleza publica. en la medida en que pertenecen al Estad
aun cuando no comportan ingresos de la Nacion (p. 21)

Por lo anterior, la Contraloria General de la Republica cuenta con la autoridad de

0,

vigilancia y control respectivos para prever que estos recursos no se destinen a lugares o rubros

diferentes para los cuales la ley los dispuso.
La Corte Constitucional en Sentencia C-1173/01 preciso que:
...estas contribuciones son rentas parafiscales atipicas si se repara en el elemento de la
destinacion sectorial, toda vez que han sido impuestas directamente por el legislador en
cabeza de determinado grupo socio economico -los empleadores-, pero con el objeto de
beneficiar a los trabajadores. (p. 17).
Posicion reiterada en la sentencia C-655 de 2003, que declaro la constitucionalidad

parcial del Art. 20 de la ley 789 de 2002.

Del progreso de las lineas criticas de este Art. surge la inquietud respecto a si ;los demas

dineros que perciben las Cajas a través de sus actividades comerciales diferente a los ingresos

por los aportes parafiscales, son también dineros publicos?
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En este sentido, es importante desglosar las funciones que por ley pueden cumplir las
cajas de compensacion; De acuerdo con el Art. 41 de la Ley 21 de 1982 ademas de las
principales como recaudar, distribuir y pagar los aportes parafiscales: en la Ley 789 de 2002 Se
adicionaron algunos numerales que ampliaron el campo de accion de forma general y no
especialisima como deberia ser.

De acuerdo a lo que se puede observar en la ley y en la practica, su espacio de ejecucion
se ha ido incrementando de manera importante, por el hecho de disponer que se autorice
cualquier actividad que promueva la realizacion de su objeto social, pues aunque cada Caja lo
menciona diferente en sus estatutos. en la practica abarca cualquier actividad imaginable donde
pueda prestar un servicio que brinde bienestar a sus afiliados y familias. Entre estos servicios
muy diversos y totalmente alejados a la asignacion de subsidios monetarios, podemos encontrar
grandes inversiones en campos como ¢l deporte, la cultura, la salud, la educacion, la recreacion,
infraestructura, medicamentos, y realmente cualquier otro, ya que toda accion humana o
empresarial va orientada al desarrollo o bienestar del ser humano.

Por todo este gran portafolio de servicios se recibe naturalmente dinero por concepto del
cobro de los mismos, pero dada la naturaleza de la destinacion de estos dineros, los cuales
deberan ser orientados exclusivamente en beneficio de los mismos afiliados y es dicha

destinacion la que les da la connotacion de publicos y por ende son objeto de control fiscal.

5. Control Fiscal
Como ya se establecid, son de naturaleza publica todos aquellos recursos que provienen
del Sistema General de Seguridad Social, por tanto el 6rgano de control que debe ejercer la

vigilancia de los mismos es la Contraloria General de la Republica como lo dispone la
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Constitucion Politica (1991) en el (Art. 267) Por lo cual ésta simboliza v protege los intereses
colectivos comprendidos en la salvaguardia del patrimonio publico.

En cuanto a la vigilancia y control fiscal que ejerce esta Entidad, debe tenerse en cuenta
que la responsabilidad fiscal tiene un caracter resarcitorio. no sancionatorio, como
reiteradamente lo ha dicho la Corte Constitucional en sus sentencias SU-620 (19969 y C-046

(1994) (pp. 21/25)

6. Responsabilidad Fiscal de las Cajas de Compensacion Familiar en Colombia

Las Cajas se determinan como sujetos de control fiscal como lo habria de ser cualquier
otra clase de entidad. persona juridica o sociedad que administre recursos del Estado.

La Contraloria General de la Republica, expidio un acto administrativo mediante el cual
se sectorizaron todos los sujetos de control, dentro de los cuales, se encuentran las cajas de
compensacion, quienes, como ya se sefialé, manejan recursos publicos. v se fijoé la competencia
para la vigilancia y control fiscal de las mismas en cabeza de la Contraloria Delegada para el
Sector Social. Resolucion Reglamentaria Ejecutiva 0034 de 2017.

Asi pues, las Cajas de Compensacion Familiar, sus directivos y funcionarios son gestores
de responsabilidad fiscal, por ende, los anteriores podrian ser sujetos de vigilancia por el manejo
de los recursos captados por parafiscales, pero para entender el niicleo de este cuestionamiento es
pertinente hacer alusion a las nociones de control fiscal y de gestion fiscal.

El control que se ejerce consiste en la vigilancia y auditoria del adecuado manejo de los
recursos publicos asignados. en ejercicio de la gestion fiscal. v esta se comprende como todas
aquellas actividades que buscan el adecuado recaudo, administracion, y gasto de los recursos del

Estado con una correcta que realizan los servidores publicos o personas juridicas de derecho
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privado que manejan recursos del Estado, junto a una correcta aplicacion de los principios de
legalidad, eficiencia, eficacia y transparencia.

Ahora bien, de acuerdo con la adecuada vigilancia y control y dado el caso se¢ dan los
presupuestos para considerar que existe una irregularidad o detrimento, se debe iniciar el proceso
respectivo: asi pues. si se evidencia un dafio patrimonial al Estado el funcionario encargado
ordenara la apertura del proceso de responsabilidad fiscal.

El proceso concluye cuando se proficre fallo bien sea con o sin responsabilidad, en el
primer escenario cuando en el proceso se establezca no solo la existencia del dario al patrimonio
publico, sino también la determinar la cuantia exacta e individualizacion del responsable. a esto

debe allegarse una relacion de causalidad entre el acto del gestor y el dafio.

7. Conclusiones

En el desarrollo de este articulo se enfocaron diferentes pasajes del texto v las ideas
planteadas, en encontrar una claridad sobre el funcionamiento de las entidades a las que la ley
encargo para hacer posible el sistema de subsidio familiar en Colombia, una mision dificil y
fundamental, de la orden constitucional dada la simpleza de su esencia, ser un mecanismo en
virtud del cual el Estado cumple su funcion social para con el pueblo.

Las Cajas de Compensacion han realizado durante mas de medio siglo una labor
invaluable como gestores de la seguridad social en ¢l pais y de la responsabilidad social entre los
empresarios, conceptos que se han transformado en pilares importantes de toda organizacion en
la actualidad.

Aunque plausible la titanica gestion que han desarrollado, también es cierto que dichas

entidades han estado presentes en el diario vivir de los millones de trabajadores y familias
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afiliadas al sistema, alejadas de la punzante vigilancia publica gracias a la proteccion de un fragil
velo de intimidad y autonomia como entes privados que son.

Asi denotan los argumentos expuestos dos particularidades, primero, en la que como
entidades dedicadas a prestar infinidad de servicios y desplegar un ejercicio comercial
estratégico, agresivo y permanente han construido unas increibles corporaciones que generan
billones de ingresos al afio y en la pugna por el liderazgo del mercado no solo han abierto
grandes brechas de capacidad v tamafio entre unas y otras sino que han caido en actividades que
podrian describirse como no éticas y que bordean la ilegalidad de la competencia desleal.

Los casos de ofrecimientos de dadivas a cambio de una afiliacion o de mantenerse una
empresa en una determinada Caja. el buscar medidas que orienten la no afiliacion de empresas
descompensadas, las maniobras para evitar entregar los paz y salvos a las empresas que desean
retirarse de una Caja y hacer ¢l cambio a otra, la entrega de cuotas monetarias del subsidio
familiar diferentes entre Cajas situacién que ya a la fecha se ha corregido; pero son estos
eventos los que provocan incertidumbre sobre el correcto accionar de las Cajas o mejor, de sus
directivos y preocupa mas el no contar con la informacion y datos respecto de estas
circunstancias porque tanto la Superintendencia del Subsidio Familiar que segun ellos no cuentan
con informes y quejas al respecto, asi como Asocajas v la UGPP que se declaran impedidas de
investigar cualquier acto de esta clase, porque no esta en sus funciones.

Se denota la falta de un control efectivo sobre las Cajas y del como destinan los recursos
que provienen de las rentas parafiscales que estas administran. Estamos ante personas juridicas
privadas que manejan dineros publicos. es decir, dineros que pertenecen a todos los colombianos
y de los cuales no hay una real evidencia de efectividad y control sobre la inversion social de

estos recursos, esto quizas se debe a que la vigilancia de las SSF es meramente administrativa y
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superflua, a la vez que la vigilancia fiscal provenida de la Contraloria s posterior y depende de
una queja o denuncia.

Se considera urgente una auditoria estatal de los gastos e inversiones de las Cajas de
Compensacion, no se encuentra la razon social alguna que justifique construir hoteles en la costa
colombiana por las Cajas que tienen a sus afiliados en Cundinamarca o un centro recreativo
exclusivo donde la capacidad de cobertura se hace mezquina e infima por las dificultades de
acceso y costos altisimos para poblacion de bajos recursos, mientras que al sur de la ciudad se
alquilan espacios para colocar algunas canchas deportivas o instalaciones mediocres de servicios
de recreacion.

No se esta cumpliendo con los principios de igualdad y participacion al sistema de
subsidio familiar, desafortunadamente los trabajadores de regiones apartadas solo suefian con
poder disfrutar de los beneficios que prestan las grandes Cajas como si sucede en ciudades como
Bogota, Cali y Medellin. La competencia abierta y el desarrollo comercial han permitido que las
Cajas que tienen su campo de accion en ciertos Departamentos y en este caso especial en las
capitales puedan crecer de una manera mucho mas acelerada y ofrecer mas y mejores servicios.
Pero qué pasa con los trabajadores de otras regiones, la misma estructura del sistema ha dividido
a los trabajadores colombianos en una primera, segunda y hasta tercera categoria, o acaso un
trabajador afiliado de un municipio de Choco y su familia no merecen tener la misma
oportunidad de acceso a servicios de calidad de recreacion, capacitacion o cultura que un
empleado que trabaja para la misma empresa, pero en Bogota y por ende esta afiliado a una Caja
de esta ciudad.

La Superintendencia de Subsidio Familiar parece ser un ente estatal proclive a la

desaparicion, las incipientes funciones que cumple a la fecha las podria realizar una unidad mas
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pequefia adscrita al Ministerio de Salud y Proteccion Social, o por el contrario ¢l gobierno
deberia fortalecer esta entidad y que ejerza una verdadera vigilancia sobre todos los aspectos y
movimientos de toda actividad que las Cajas promuevan con la comunidad y con sus pares
comerciales en una legal v libre competencia, ademas de acercarla mas a la comunidad para que
las personas conozcan la responsabilidad de estas con la sociedad y el patrimonio de la nacion.

Los recursos del sistema de Subsidio Familiar son de interés publico y el gobierno debe
abordar por medio de la Contraloria General de la Republica el control permanente y de oficio
sobre las Cajas de Compensacion, los posibles sobre costos en obras, en inversiones, prever mal
mancjo de recursos por parte de directivos que ya se han visto en sectores como el de la Salud,
caso especifico de SaludCoop, o casos de sobre costos en medicamentos donde se vienen
investigando otras EPS. asi como verificar si el modo de contratacion se ajusta a la ley o debe
cambiarse, porque las Cajas hoy hacen convenios con agencias de viajes, clinicas o empresas
consultoras entre muchas otras empresas que son de propicdad de los mismos directivos o
familiares.

Los desafios del sistema pensando a futuro son enormes, no solo el seguir de
impulsando la idea y conviccion entre los empleadores del pais v el gobierno nacional de lo
valiosos que son los aportes parafiscales que deben pagar, y que son mucho mas alla que una
carga economica impositiva que en todos los casos es demasiado excesiva, que va en contravia
de la generacion de empresa y empleo. También ampliar la cobertura de sus servicios en procura
de atender a la poblacion de mas bajos ingresos, personas en zonas en conflicto, en estado de
vulnerabilidad y volver a retomar las riendas del régimen subsidiado en salud que muy

despectivamente abandonaron.




Pero quizas ¢l mas grande, es recuperar la confianza de los trabajadores que ven en las
Cajas de Compensacion solo empresas adineradas y elitistas, que no les sirven en lo absoluto,

que no les representa ningun cambio para mejorar su calidad de vida.
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