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Solicitud de Concepto — Cajas de compensacion Familiar, procedencia del
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Apreciada Doctora,

Por medio de la presente, y en desarrollo de la funcién de conceptualizacion
asignada a esta dependencia, me permito efectuar las siguientes reflexiones en
relacién con las inquietudes planteadas en el oficio de la referencia.

1.- LA CONSULTA.-

Se ha solicitado a esta Oficina emitir concepto acerca de la posibilidad de calificar
como sujeto de control fiscal a la Caja de Compensacién Familiar Comfandi,
teniendo en cuenta que de conformidad con lo establecido en el articulo 20 de la
Ley 789 de 2002 se ha establecido que ‘[. . .] 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 administran las entidades promotoras de salud, la inspeccion,
vigilancia y controfl’, facultades que se han atribuido con el objeto de garantizar la
correcta destinacion de los recursos de la seguridad social.

Es de resaltar que el referido articulo establece que las cajas de compensacion y
las entidades promotoras de salud no se encuentran obligadas a cancelar
contribuciones a las contralorias y que en los eventos en que se requieran
controles permanente o acciones particulares de inspeccion, vigilancia y control,
debera acudirse a la superintendencia respectiva con el propdsito de que se
adelanten en forma coordinada.



De igual forma se ha solicitado tener en cuenta que en concepto No. 1375 de 3 de
diciembre de 2001 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
se precisd que debido a gque los recursos administrados por las cajas de
compensacion familiar constituyen contribuciones parafiscales, estos entes se
encuentran sometidos al control fiscal ejercido por las contralorias.

2.- FUNDAMENTOS.-

Para efecto de absolver las inquietudes planteadas por usted, se considera
necesario formular las siguientes precisiones conceptuales:

1.- En Colombia, el ejercicio de la vigilancia que se debe ejercer sobre el
manejo de los recursos publicos ha sido encomendada a la Contraloria
General de la Republica, las contralorias creadas en los departamentos,
distritos y municipios vy, a la Auditoria General de la Republica. Se trata de
una funcion publica que propende por la correcta aplicacion de los fondos y
recursos de la Nacion, independientemente de que su manejo haya sido
confiado a servidores publicos o a particulares. En este sentido ha indicado
la Corte Constitucional:

. . .] La funcion fiscalizadora efercida por la Contraloria General de la
Republica propende por un objetivo, el conirol de gestién, para verificar el
manejo adecuado de los recursos publicos sean ellos administrados por
organismos publicos o privados, en efecto, la especializacion fiscalizadora
gue demarca la Constitucion Politica es una funcion publica que abarca
incluso a todos los particulares que manejan fondos o bienes de la Nacién.
Fue precisamente el constifuyente quien quiso que ninguna rama del poder
publico, entidad, institucion, ete., incluyendo a la misma Contraloria General de
la Republica, quedara sin control fiscal de gestién. Entonces ningdn ente, por
soberanc o privado que sea, puede abrograrse el derecho de no ser
fiscalizado cuando fenga que ver directa o indirectamente con los ingresos
publicos o bienes de la comunidad; en consecuencia, la Constitucion vigente
crea los organismos de control independientes para todos los que manefen
fondos piblicos y recursos del Estado, incluyendo a los particulares.” -
Resaltado y subrayado por fuera del texto-

2.- De conformidad con lo establecido en el articulo 28 de la Ley 42 de 26 de
enero de 1993 “Sobre organizacion del sistema de control fiscal financiero y
los organismos que lo ejercen”, establece:

“Articulo 28.- La vigilancia de la gestion fiscal de las entidades que
administren o manejen coniribuciones parafiscales, serd ejercida por los

; CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-167 de 20 de abril 1995. Magistrado Ponente
Dr. Fabio Morén Diaz.



respectivos drganos de control fiscal, segun el orden al que éstas pertenezcan,
en los términos establecidos en la presente ley.”

A pesar de que el contenido de esta disposicion no ha sido cuestionado
ante la Corte Constitucional, esa Honorable Corporacion ha reconocido en
reiterados pronunciamientos la procedencia del control fiscal sobre las
personas que recauden, manejen o administren recursos parafiscales, pues
a pesar de que estas rentas no hacen parte del Presupuesto General de la
Nacién, ni se encuentran incorporadas en él, si constituyen recursos
publicos ya que constituyen gravamenes impuestos a cargo de
determinados sectores de la poblacion en ejercicio de la facultad impositiva
que le ha sido reconocida al Estado.

Sobre el particular se puede consultar la sentencia C-152 de 19 de marzo
de 1997, en la cual se analizo el tema en los siguientes términos:

“[. . .] no todos los recursos publicos pertenecen al Estado y, en el caso de los
de origen parafiscal -que son publicos mas no ingresan al fisco- fampoco son
de libre asignacion o disposicion por fas autoridades. Por su naturaleza y
funciones, tales rentas estan afectadas a una finalidad, que es fa que, segin la
ley correspondiente, les dio origen, y que justifica su recaudo.

[. . .] Los impuestos, las tasas y fas contribuciones, bien que éstas sean
fiscales o parafiscales, tienen finalmente como propésito, que los justifica, el
financiamiento de los gastos e inversiones que la comunidad requiere.

En cuanto a los servicios publicos, son inherentes a la finalidad social del
Estado (art. 365 C.P.) y buscan el bisnestar genera! ¥ el mejoramiento de la
calidad de vida de la poblacion (art. 366 C.P.).

‘[ . .] La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha tratado de determinar los
elementos propios de las contribuciones parafiscales, asi:

“Para sistematizar, la Corte observa gque los recursos parafiscales
tienen tres elementos materiales, a saber:

“1) Obligatoriedad: el recurso parafiscal es de observancia obligatoria
por quienes se hallen dentro de los supuestos de la norma creadora
del mencionado recurso, por fanfo el Estado tiene el poder coercitivo
para garantizar su cumplimiento.

“2) Singularidad: en oposicién al impuesto, el recurso parafiscal tiene
la caracteristica de afectar un determinado y Gnico grupo social o
BCONAmico,

: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-183 de 10 de abril 1987. Magistrado Ponente Dr.
José Gregorio Hernandez Galindo.



“3) Destinacion Sectorial: los recursos exfraidos del sector o secfores
econdmicos o socfales determinados se revierten en beneficio
exclusivo del propio sector o sectores.” [ Sentencia C-490 de 1993, de
octubre 28 de 1993, Magistrado ponente, doctor Alejandro Martinez
Caballero).

En otras dos sentencias se dijo:

"Ha decidido la Corte que las contribuciones parafiscales son
obligatorias, afectan solamente a un grupo o sector econdmico y se
destinan al mismo. Igualmente, ha establecido que los recursos
parafiscales son publicos, pertenecen al Estado, aunque estan
destinados a favorecer solamente al grupo o sector que los tributa”
(Sentencia C-273/96, de 20 de junio de 1996, Magistrado ponente,
doctor Jorge Arango Mejia).

“La parafiscalidad se basa en la prelensién bésica de que los sujetos
gravados, en Witimas, terminan siendo los sujetos beneficiados con el
gravamen. \iolaria la equidad del sistema tributario, que Ia
parafiscalidad se construyera a partir del sacrificio de personas o©
grupos gue no se conciben en la ley que la instituye como sujetos
beneficiarios de la misma” (Sentencia C-253/95, de junic 7 de 1995,
Magistrado ponente, doctor Eduardo Cifuentes Mufioz)

[. . ] El articulo 29 del Estatuto Organico del Presupuesto (articulo 2o.
de la ley organica 225 de 1995), distingue inequivocamente dos clases
de contribuciones parafiscales: las que se administran por los
particufares, generalmente en virtud de contratos celebrados por la
Nacion con corporaciones o asociaciones gremiales, a las cuales se
refiere el inciso primero; y, las que se administran por "los érganos que
formen parte del Presupuesfo General de la Nacién®, de las cuales
trata el inciso segundo.

Las unas y las otras originan recursos publicos del Estado. Pero las
primeras no se incorporan en el presupuesto de la Nacién, al paso
gue las segundas si se incorporan, pero "solamente para registrar la
estimacién de su cuantia y en capilulo separado de las rentas
fiscales".

De todas maneras, un principio esencial de la parafiscalidad es éste: jamdés
las rentas parafiscales pueden confundirse con las rentas fiscales ni,
menos, con los ingresos corrientes de la Nacién. Principio que se aplica a
las dos clases de rentas parafiscales contempladas en el articulo 29 citado.

5a. Como se dijo, el manejo, la administracion y la efecucion de los recursos
parafiscales pueden hacerse por personas juridicas de derecho privado
(generalmente asociaciones gremiales), en virtud de contrato celebrado con la
Macién, de conformidad con la ley que crea las contribuciones, o "por los
drganos que forman parte del presupuesto general de la Nacidn, como lo



prevé el inciso segundo del articulo 29 del Estatuto Orgénico del Presupuesto
far. 20., ley 225 de 1995).

En tratandose de las contribuciones parafiscales administradas por
particulares (como lo preve expresamente el inciso primero del articulo 29 del
estatuto organico del presupuesto), es posible que en el “manejo,
administracion y efecucion” de sus recursos, participen no solo representantes
del "determinado y Unico grupo social y economico” que las fributa, sino del
Estado. Asi se garantiza el justo equilibrio entre los intereses gremiales o de
grupo o sector econémico, y los generales.

[. . .] En esta forma, la Corte define y concreta las caracteristicas de las
contribuciones parafiscales, asi:

1a. Son obligatorias, porque se exigen, como todos los impuestos y
contribuciones, en ejercicio del poder coercitivo del Estado;

2a. Gravan unicamente un grupo, gremio o sector econémico;

3a. Se invierten exclusivamente en beneficio del grupo, gremio o sector
econdmico que las tributa;

4a. Son _recursos publicos, perfenecen al Estado, aunque estin
destinados a favorecer solamente al grupo, gremio o sector que los

tributa.

Sa. El manejo, la administracion y la ejecucién de los recursos parafiscales
pueden hacerse por personas juridicas de derecho privado (generalmente
asociaciones gremiales), en virtud de contrato celebrado con la Nacion, de
conformidad con la ley que crea las contribuciones, o "por los drganos que
forman parte del presupuesto general de la Nacion, como lo prevé el inciso
segundo del articulo 29 del Esfatuto Orgénico del Presupuesio.

6a. El control fiscal de los recursos originados en las contribuciones
parafiscales, corresponde a la Contraloria General de la Reptblica, por
mandato expreso del articulo 267 de la Constitucion, inciso primero.

7a. Son excepcionales. Asi lo consagra el numeral 12 del arficulo 150 al
facultar al Congreso para establecer “excepcionalments, contribuciones
parafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca la ley"*

3.- De conformidad con lo establecido en el articulo 39 de la Ley 21 de 1982
“Las cajas de compensacion familiar son personas juridicas de derecho
privado sin animo de lucro, organizadas como corporaciones en la forma
prevista en el Cddigo Civil, cumplen funciones de seguridad social y se
hallan sometidas al control y vigilancia del Estado en la forma establecida
por la ley.”

: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-152 de 19 de marzo de 1997. Magistrado
Ponente Dr. Jorge Arango Mejia.



A las cajas de compensacion familiar les han sido encomendadas, entre
otras funciones, el recaudo, distribucion y pago de los aportes que deben
hacer las personas juridicas y naturales que ha sefalado el legislador para
atender los pagos establecidos a favor de los trabajadores por concepto de
subsidio familiar, asi como de las sumas destinadas al Servicio Nacional de
Aprendizaje, SENA, la Escuela Superior de Administracion Puablica, ESAP,
las escuelas industriales y los institutos técnicos, en la forma y términos
establecidos por la Ley.

Asi mismo y en virtud de lo establecido en la Ley 789 de 27 de diciembre de
2002, las cajas de compensacion familiar participan en la ejecucion de las
politicas adoptadas por el Gobierno Nacional para la generacion de empleo
y otorgamiento de subsidios para el desempleo, de conformidad con las
reglas establecidas en la Ley.

Ahora bien, los recursos de las Cajas de Compensacion Familiar,
provenientes de los aportes patronales® han sido calificados por la
jurisprudencia proferida por la Corte Constitucional como contribuciones
parafiscales. En efecto, ha expresado la Corte:

“. .. 16. Es preciso clarificar la naturaleza fiscal de los recursos destinados por
los empleadores a las Cajas de Compensacion Familiar, asi:

Las cotizaciones de los empleadores son aportes de orden parafiscal, que no
impuestos ni contraprestacion salarial.

17. En efeclo, las colizaciones que los patronos realizan a las Cajas son
aporles obligatorios que se reinvierten en el sector. Su fundamento
constitucional se encuentra hoy en el articulo 150 numeral 12 y en el 338
idem. Todos estos recursos son parafiscales, esto es, una afectacion especial
gue no puede ser destinada a otras finalidades distintas a las previstas en la
fey.

Como ya lo tiene establecido esta Corporacion, "la parafiscalidad hace relacion
a unos recursos extraidos en forma obligatoria de un sector econdmico para
ser reinvertidos en el propio sector, con exclusién del resto de la sociedad...™

18. No son impuestos porgue no se imponen a fodos los contribuyentes ni van
a engrosar el presupuesto de ninguna entidad publica bajo el principio de
universalidad ni son distribuidos por corporacion popular alguna.

4

Esencial fuente de financiamiento de las funciones que deben cumplir.

® Corte Constitucional. Sentencia No. C-449, del 9 de julio de 1992.



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

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

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

Se advierte claramente que los recursos de las Cajas no son propiedad
privada (articulo 58 de la Carta) del empleador ni de los frabajadores en
particufar sino del sector de los trabajadores remunerados. No es pues un
derecho subjetivo de las personas sinc del sector en su conjunto.

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

L a propiedad de estos recursos, asi como su administracion, a diferencia de lo
que sucede con el Fondo Nacional del Café® , no pertenece al Estado y en
consecuencia no media al respecto un contrato entre la Nacidn y la entidad.
Pero en uno y ofro caso los recursos estan afectados a una finalidad que tiene
qué cumplir el administrador de los mismos, pues, al fin de cuentas, ambos
recursos son parafiscales.”

Como usted tuvo oportunidad de indicarlo en su escrito, la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado también ha concluido que es
procedente el ejercicio del control fiscal respecto de las Cajas de
Compensacion Familiar, en razén a la naturaleza parafiscal de los recursos
que administran.

Desde este punto de vista es claro para esta Oficina que las Cajas de
Compensacion Familiar se encuentran sujetas al ejercicio del control fiscal
encomendado a las contralorias de las entidades territoriales, pues la
mayor parte de los recursos que recaudan y administran son recursos
parafiscales. Asi mismo, es mas que procedente el ejercicio del control
fiscal cuando se ha confiado a las Cajas de Compensacion Familiar la
administracion de bienes publicos, como se prevé en la Ley 789 de 2002.

® Véase en este sentido lo que ya ha establecido la Corte Constitucional en la Sentencia del

EI’DG&EO MNo. D-033.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-575 de 28 de octubre de 1992. Magistrado

Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.



4.-  Ahora, con ocasion a la expediciéon de la Ley 789 de 27 de diciembre de
2002 |a inspeccion, vigilancia y control sobre los recursos administrados por
las Cajas de Compensacién Familiar que en principio le corresponde al
Presidente de la Republica® ha sido encomendada a la Superintendencia
del Subsidio Familiar, para lo cual se le ha dotado de precisas facultades
sancionatorias como se lee en el articulo 21 que establece en lo pertinente:

“Articulo 21. Régimen de Transparencia. Las Cajas de Compensacion
Familiar se abstendran de realizar las siguientes actividades o conductas,
siendo procedente la imposicion de sanciones personales a los directores o
administradores gue violen la presente disposicion a mas de las sanciones
institucionales conforme lo previsto en la presente ley:

1. Politicas de discriminacion o seleccién adversa en el proceso de adscripcion
de afiliados u otorgamiento de beneficios, sobre la base de que todas las
Cajas de Compensacion Familiar deben ser fotalmente abierlas a los
diferentes sectores empresariales. Basta con la solicitud y paz y salvo para
que proceda su afiliacion.

2. Operaciones no representativas con entidades vinculadas, conforme las
definiciones que al efecto establezca el reglamento.

3. Acuerdos para distribuirse el mercado.

4. Remuneraciones o prebendas a los empleadores o funcionarios de la
empresa diferentes a los servicios propios de la Caja. Los funcionarios
publicos que soliciten esta clase de beneficios para si o para su entidad
incurriran en causal de mala conducta.

5. Devolucién, reintegro o cualquier tipo de compensacién de aportes a favor
de una empresa con servicios o beneficios que no se oforguen a todas las
empresas afiliadas o los convenios u operaciones especiales que se realicen
en condiciones de privilegio frente a alguna de las empresas afiliadas,
desconociéndose el principio de compensacién y por ende el valor de la
igualdad.

6. Incluir como objeto de promocion la prestacidn de servicios en relacion con
bienes de terceros frente a los cuales, los afiliados, no deriven beneficio.

7. Cuando se ftrate de la administracién de bienes pdblicos, las Cajas de
Compensacion Familiar se abstendran de presentarios sin la debida referencia
a su naturaleza, precisando que no son bienes de la Caja.

]

Debe recordarse que de conformidad con lo establecido en los numerales 20 y 26 del
articulo 189 de la Constitucion Politica, le corresponde al Presidente de la Republica: “20.- Velar
por la estricta recaudacion y administracion de las rentas y caudales publicos y decrefar su
inversion de acuerdo con las leyes.” “[. . .] 26.- Ejercer inspeccién y wigilancia sobre las
instituciones de utilidad comin para que sus rentas se conserven y sean debidamente aplicadas y
para gue en todo lo esencial se cumpla con la voluntad de sus fundadores.”

W



8. Ofrecer u otorgar dadivas o prebendas en relacién con servicios de la Caja
a personal de empresa s no afiliadas, excepcién de las acciones gue tengan
como propdsito presentar sus instalaciones, programas o servicios.

9. Ofrecer servicios que no se encuentren efectivamente en su portafolio de
operacion frente a sus afiliados, al no haber superado la etapa de planeacion.

10. Retardar injustificadamente la expedicidn de paz y salvo a las empresas
que hubieran tomado la decision de desafiliarse con sujecidon a los
procedimientos legales. Para efecto de la expedicion del paz y salvo se tendra
un plazo no superior a 60 dias a partir de la solicitud.

11. Ejercer frente a los empleadores cualquier tipo de presién indebida con el
objeto de obtener la afiliacion a la Caja o impedir su desafiliacion.

12. Ejercer actuaciones que impliguen abuso de posicion dominante,
realizacién de practicas comerciales restrictivas o competencia desleal en el
mercado de Cajas de Compensacion Familiar.

13. Las conductas que sean calificadas como practica no autorizada ©
insegura por la Superintendencia de Subsidio Familiar.

14. Adelantar politicas de discriminacién en la remuneracion de sus redes de
comercializacion. Para este efecto, se deben pagar comisiones o©
remuneraciones iguales, con independencia de que se trate de empresas
compensadas o descompensadas.

15. Incumplimiento de las apropiaciones legales obligatorias para los
programas de salud, vivienda de inferés social, educacion, jornada escolar
complementaria, atencion integral a la nifiez y proteccién al desempleado.

16. Incumplimiento de la cuota monetaria del Subsidio en dinero, dentro de los
plazos establecidos para fal efecto.

17. Excederse del porcentaje autorizado para gastos de administracion
instalacién y funcionamiento durante dos ejercicios contables consecutivos, a
partir de la vigencia de la presente ley. Para tal efecto, se consideraran como
gastos de administracion, instalacién y funciona-miento, aquellos que se
determinen conforme las disposiciones legales. En todo caso, debe tratarse de
un método uniforme de calculo de gastos administrativos precisando la forma
de distribucion de costos indirectos que se deben aplicar a los distintos
servicios, proporcionalmente a los egresos que cada uno de ellos represente
sobre los egresos totales de la respectiva Caja.

18. Aplicar criterios de desafiliacién en condiciones de desigualdad frente a los
empleadores, contrariando las disposiciones legales asi como la violacion de
los reglamentos en cuanto al término en que debe proceder la desafiliacion de
la empresa y la suspension de servicios como consecuencia de la mora en el
pago de los aportes.

.



3.-

19. Condicionar la comercializacién de productos en las dreas de mercadeo o
empresas subsidiarias, a la condicién que el empleador deba afiliarse o
mantenerse afiliado a la respectiva Caja de Compensacion.

[. . .] Paragrafo 10. La Superintendencia de Subsidio Familiar sancionara las
practicas de seleccién adversa, asi como los procesos de comercializacion
gue no se enfoquen a afiliar a los diferentes niveles empresariales por parte de
las diferentes Cajas.

[. . .] Paragrafo 3o. Cuando se compruebe el traslado o retencion de
empleadores mediante violacion de alguna de las normas vigentes, ademdas de
la sancién personal al representante legal, que sera proporcional al monto de
los aportes, la Superintendencia ordenara que la afiliacion regrese a la Caja de
afiliacion anterior con devolucién de los aportes menos los subsidios pagados.”

De la descripcion de conductas que pueden dar lugar a la imposicion de
sanciones se deduce que el control conferido a la Superintendencia de
Subsidio Familiar, si bien propende por la adecuada aplicacion de los
recursos que son administrados por las Cajas de Compensacion Familiar,
tiene énfasis en el control de las actividades que pueden ser desarrolladas
por estos entes, dentro de las cuales incluso se contempla la posibilidad de
realizar actividades bursatiles dentro del mercado financiero.

Esta clase de control se diferencia claramente del que ha sido confiado a
los organismos de control fiscal que se debe continuar ejerciendo en la
forma prevista por la Constitucion Politica y la ley, en particular, en la Ley 42
de 1993 cuyo articulo 28 no ha sido objeto de derogatoria tactica ni expresa
con ocasion a la expedicion de la Ley 789 de 2002.

Es de resaltar que la gran mayoria de los recursos administrados por las
Cajas de Compensacion Familiar contindan siendo de contribuciones
parafiscales y, en esa medida, resulta plenamente aplicable el referido
articulo 28 de la Ley 42 de 1993.

CONCLUSIONES.-

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, en consideracion a que la gran
mayoria de recursos administrados por las Cajas de Compensacién Familiar
constituyen contribuciones parafiscales y que el articulo 28 de la Ley 42 de 1993
establece que las personas que administren recursos de esta naturaleza se
encuentran sometidos al control fiscal ejercido por la Contraloria General de la
Republica y demas contralorias de las entidades territoriales, este Despacho es
del criterio que Comfandi esta sometida a la vigilancia de la gestion fiscal
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encomendada a la contraloria que ejerza jurisdiccion dentro de la parte del
territorio nacional en la cual desarrolle sus actividades.

Solo resta puntualizar que este concepto se emite dentro de los parametros
establecidos en el articulo 25 del Codigo Contencioso Administrativo.

Confiando en que la inquietud planteada haya sido absuelta, me suscribo de
usted,

Atentamente,

o) QU?%RTU RO

efe Oficina Juridica




