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- Reptblica de Colombia
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e RECIBIDO

Bogota, D.C.,

Doctor _

ALVARO JOSE COBO SOTO

Presidente Ejecutivo

Asociacidén Nacional de Cajas de Compensacién Familiar- Asocajas
Ciudad

Estimado Doctor:

De manera atenta, dentro del término previsto en la Ley para el efecto, damos
respuesta a su comunicacién 0190 del 23 de febrero radicada en este Ministerio el
pasado 26 de febrero de 2007.

Mediante dicha comunicacién, nos solicita aclarar las inquietudes del Gremio que
usted Preside, por la situacion a la que habrla sometido este Ministerio a las
Cooperativas de Trabajo Asociado, al obstaculizar el pago de sus aportes al
Sistema de la Proteccidn Social, a través del Unico mecanismo vigente para ello, la
Planilia Integrada de Liguidacion de Aportes, con destinc a las Cajas de
Compensacién Familiar, impidiéndoles con ello, segin su entender, el cumplimiento
de unas normas constitucionales y legales, junto con algunos aspectos de la parte
motiva de una sentencia de constitucionalidad, al tiempo que solicita a este
Ministerio que sefiale como podrian las Cajas de Compensacion Familiar cumplir
con la parte motiva de la sentencia antes mencionada, pues les acompania el temor
de incurrir en desacato. : '

Al respecto, sea lo primero precisar que el motivo de preocupacion que acompafia a
los afiliados a Asocajas, carece de sustento juridico, pues no existe en nuestra
legislacion la figura que habria despertado angustia entre sus afiliados respecto a la
posibilidad de incurrir en desacato ante estrado judicial alguno, por abstenerse de
dar cumplimiento a la parte motiva de un fallo de constitucionalidad, que,
recordemos, es de caracter abstracto y general, ausente de consideraciones en
cuanto a obligaciones especificas, mucho menos predicables de una persona
especifica. S

* De otra parte, como es de su conocimiento, este Ministerio no es el competente
para absolver consultas referidas a la forma en la que las Cajas de Compensacién |
Familiar deben cumplir con sus obligaciones, dado que tal competencia corresponde ;

a la Superintendencia de Subsidio Familiar.

No obstante o anterior, en consideracién a la importancia que reviste este tema
- tanto para el mejor desarrollo del sistema de recaudacién de aportes denominado
. |
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Planilla Integrada de Liguidacion de Aportes, como para las Cooperativas de
Trabajo Asociado y Cajas de Compensacién Familiar, atentamente le reiteramos los
planteamientos ya expuestos a usted en dias pasados:

Antes de adentrarnos en el andlisis de los aspectos expuestos en su oficio, resulta
conveniente realizar un breve recuento de qué es e! Sistema de Seguridad Integral,
el cual se constituye en una parte del Sistema de la Proteccién Social, sus origenes
y, con base en ello, las razones conceptuales por las cuales no resulta procedente
la equiparacién que se pretende entre los trabajadores cooperados y los
dependientes,

En efecto, el Sistema de Seguridad Social Integral, estd conformado por los
subsistemas de Salud, Pensiones y Riesgos Profesionales y no incluye otras
protecciones propias del Sistema de la Proteccion Social, como lo son aquelias
relacionadas con las Cajas de Compensacién Familiar, cuya importancia no se
desconoce y cuya trascendencia para el bienestar de la poblacién es inmensa, sin
que por ello pueda pensarse que forma parte del Sistema de Seguridad Social
Integral.

Asi las cosas, resulta erréneo extender la obligatoriedad propia del Sistema de
Seguridad Social Integral, tanto desde el punto de vista de las administradoras que
en tal virtud no puede negar la vinculacion de ninguna persona a la seguridad social,
como desde el punto de vista del afiliado, quien tiene el derecho irrenunciable a la
seguridad social y esta obligado, de acuerdo con la Ley a afiliarse y a pagar los
aporte parafiscales correspondientes.

De ofra parte, conviene recordar como la seguridad social surge al mundo jurldico
como una forma de responsabilidad civil, derivada, de una parte, de que los
empleadores creaban unos riesgos en cabeza de las personas que, dada la
subordinacién propia de la relacién laboral, se vefan obligadas a asumir tales
riesgos, sin proteccién frente a la realizacién de los mismos, v de la otra, de la
responsabilidad del Estado, que debia procurar evitar el riesgo de indigencia para
quienes no estaban en capacidad de generar ingresos laborales por una situacién
bien de salud o bien de vejez.

En este orden de ideas, con el transcurso del tiempo se exigid a los empleadores
asumir tales contingencias y posteriormente, se permitid el traslado de estos riesges
a unas entidades especializadas en su administracién y asuncién, siendo éstas las
administradoras de los diferentes subsistemas. Es claro que tal {raslado def riesgo
se plantea como una forma en la que el empleador se pedfa liberar de una carga
econémica incierta muy alta, mediante el pago de una pequefia suma (prima)
periddica cierta, ello por cuanto era el empleador el lamado a asumiria.

Sin embargo estas premisas no resultan aplicables a quienes, como los
trabajadores cooperados son simultaneamente empleadores y trabajadores, es decir
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empleadores de si mismos, lo que en los términos del Sistema de Seguridad Social
Integral se denomina {rabajador independiente, pues es el mismo cooperado quien
se establece a si mismo las condiciones de modo, tiempo y lugar en las que
prestara sus servicios personales y los ingresos que percibird por los mismos, asi
como su periodicidad (art. 5 Dec. 4588 de 2008) -

Por lo tanto, tampoco resulta razonable la equiparacién que se propone de los
trabajadores cooperados a firabajadores dependientes respecto del sistema de
subsidio familiar, mientras que se deben asimilar a trabajador independiente para
los demas efectos, habida cuenta de que no existe una persona (el empleador) que
determine como se presta el servicic personal y como se remunera, pues el mismo
cooperado quien [o establece, a través de los mecanismos propios de una
cooperativa, sin gue, como consecuencia de ello, exista la creacidén de un riesgo en
cabeza de un tercero que o traslade.

Si lo antes comentado fuere insuficiente, este Ministerio no puede compartir la
preocupacion que se eshoza en su oficio, relacionada a un eventual incumplimiento
de normas constitucionales relacionadas con el derecho al trabajo, pues en modo
alguno este se cuestiona o pone en entredicho como consecuencia de la reciente
normatividad expedida por este Ministerio, distinto es que se hubiese regulade
exclusivamente el tema del Sistema de Seguridad Social Integral, sin mencién
alguna a otras coberturas, pues tal mencién ya habia sido objeto de un falic de
nulidad, tal como usted mismo lo seffala en su comunicacion.

Para concluir, nos referiremos de fondo a la cuestiéh de la afiliacién o vinculacién de
los trabajadores cooperados a las Cajas de Compensacién Familiar:

Tal como es de su conocimiento, mediante el Decreto 4588 de 2008, se derogd
expresamente e! Decreto 468 de 1990, norma en virtud de ta cual las Cooperativas y
Precooperativas de Trabajo Asociado, contaban con autorizacidn legal para afiliarse
a Cajas de Compensacion Familiar y cuyo articulo 16 permitia que los trabajadores
cooperados pudieran acceder al subsidic en dinero que otorgan las Cajas de
Compensacién, mientras cumplieran con los requisitos establecidos por el articulo
18 de la Ley 21 de 1982, _

Asl las cosas, es claro que ésta, la especial habilitacion legal ya no existe, no por
descuido u omision de este Ministerio, sino porque no hay posibilidad juridica de
preverla, dada la sentencia dei Consejo de Estado sobre el particular,

La normatividad en comento, el Decreto 4588 de 2006, no previé ninguna opcién al
respecto, limitandose a referirse en su Capitulo VI al Sistema de Seguridad Social
Integral, constituido por los subsistemas de salud, pensiones y riesgos profesionales
y del que no forman parte las Cajas de Compensacién Familiar.
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En este orden de ideas, desde el punto de vista de este Ministerio, las entidades
receptoras de tributos parafiscales, como las Cajas de Compensaciébn Familiar,
carecen de autorizacion para recaudar tales tributos, ya que no existe una Ley,
unico instrumente adecuado para crear o definir tributos, que los hubisre creado y
designado a los responsables de su pago, como si ocurre en este caso ios
empleadores, pues se trata de recursos publicos, tributos, de la misma estirpe de los
impuestos, derivados del poder impositivo del Estado y que, por lo tanto, sélo puede
exigirse por mandamiento de la Ley, que en este caso no existe.

Al respecto, algunos podrian sostener que, si bien tales tributos parafiscales no son
obligatorios ni pueden ser exigidos, si pueden ser asumidos voluntariamente por
algunas personas, en este caso las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo
Asociado.

Ello podria ser asi, pero tal pago careceria de las caracteristicas propias de un
tributo parafiscal y en consecuencia esta imposibilitado para generar los beneficios
del subsidic monetario que otorgan las Cajas de Compensacién, pues éste deriva
justamente de la parafiscalidad de los aportes pagados a las Cajas de
Compensacion, de manera que con los recursos de la totalidad de los aportantes,
que reiteramos son los empleadores y no los trabajadores individuaimente
considerados, se otorga un beneficio a todos los trabajadores de esos empleadores
que cumplan los requisitos establecidos en la Ley para ello, sin que resulte posible
distraer estos recursos parafiscales en beneficio de personas ajenas al grupo que
esta obligado a aportar. '

En consideracién a la condicién especial de los aportes parafiscales y a su
destinacion especifica, la Ley 789 de 2002, refiriéndose justamente a la afiliacién
voluntaria a las Cajas de Compensacién Familiar, establecié:

Articulo 19. Régimen de afiliacién voluntaria para expansion de
cobertura de servicios sociales. Habra lugar a un aporte a las Cajas
de Compensacion Familiar del 0.6% sobre una base de un salario
minimo legal mensual vigente, sin que dicha suma otorgue
derechos para el pago de subsidios, limitandose el beneficio a las
actividades de recreacion, capacitacion y turismo social en igualdad de
condiciones frente a los demds afiliados a la Caja, cuando se presente
uno cualquiera de los siguientes casos, sin perjuicio de los perfodos de
proteccidn previstos en esta ley por fidelidad: {...)

Paragrafo 1° Cuando el desempleado aporte el ciento por ciento (100%})
de la cotizacién del dos por ciento (2%) sobre la base de dos (2) salarios
minimos, tendra todos los mismos derechos que tienen los demds
afitiados salvo al subsidio monetario. Esta misma regla se aplicard
al trabajador independiente que aporte el dos por ciento (2%) sobre sus
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ingresos, conforme el sistema de presunciones establecido dentro del
régimen de salud. En todo caso las cajas podran verificar la calidad de
la informacion sobre los ingresos del afiliado para dar cumplimiento a
lo previsto en esta ley, o para hacerle dar cumplimiento a las normas
generales sobre aporte. (...) (resaltado ajeno al texto original)

En este orden de ideas, los cooperados pueden afiliarse voluntariamente a la Caja

de Compensacién. La Cooperativa o Precooperativa puede, si asi lo ha previsto su

régimen interno, colaborar en el pago del aporte, pero la Caja de Compensacion no

puede reconocer a estos afifiados voluntarios subsidio econdémico, no sélo porque el

Decreto 4588 de 2006 no lo previd, sino por que no podia preverlo por expresa
- prohibicién tegal.

Como se ha mencionado antes, el Decreto 4588 de 2006 es posterior a la sentencia
de Consejo de estade de octubre 12 de 2006, Consejera Ponente Doctora Ligia
L.opez Diaz, pronunciamiento judicial que reiterd precisiones . ai régimen de las
Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado, como las que se transcriben a
continuacion: '

*(...) La Ley 21 de 1982, por la cual se establecen las contribuciones para el
SENA y el Institutc Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, sefiala de
manera taxativa los sujetos pasivos, entre los cuales no se encuentran las
Precooperativas o Cooperativas de trabajo asociado, que por su naturaleza
especial no estan sometidas al imperio de la legislacién laboral, dado que en
los asociados concurren las dos calidades, es decir, son a la vez aportantss
del capital y de la mano de obra (art. 59 de la Ley 79 de 1988), razdn por la
cual no se pueden calificar como empleadores.
(.) |
El trabajo asociado surgié como una opcion. para quienes deseen constituir
las denominadas cooperativas de trabajo asociado, ejerciendo su libre
derecho de asociacion y determinacién dentro de ellas, pero esto no significa
que estén exentas de cumplir con las disposiciones constitucionales y
© legales que imponen a los asociados la obligacién de hacer efectivo el
principio de solidaridad que rige el Sisterna de Seguridad Social Integral, en
el cual todo ciudadano tiene el derecho irrenunciable a la seguridad social.
{..) _ '
No es exacto que fas cooperativas de trabajo asgciado, definidas en el
articulo 70 de la Ley 79 de 1988, estén en condiciones de efecluar las
contribuciones al SENA, ICBF y Cajas de Compensacion Familiar, pues
respecto del subsidio familiar, por ejemplo, los asociados no tienen la
condicién de trabajadores ni la Cooperativa es empleadora obligada a
efectuar pagos por tales conceptos, en los términos de la Ley 21 de 1982,
Tampoco se desprende del articulo 59 de la Ley 79 de 1988 tal obligacién,
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razoén por la cual debe accederse a la nulidad refacionada con @sa parte de
fa norma,

(...) _

La Corte Constitucional, al decidir sobre la exequibilidad del mencionado
articulo 59, se refirié a la naturaleza juridica de tales cooperativas y concluyé
que estas se diferencian de las demds, en que los asociados - son
simuiténeamente los duefios de la entidad y los trabajadores de la misma, es
decir, que existe identidad entre asociado y trabajador, porlo no es posible
que sean empleadores por una parte, y trabajadores por la otra, como en las
relaciones de trabajo subordinado o dependiente, advirliendo que es
precisamente ésta es la razén para que a los socios-trabajadores de tales
cooperativas no se les apliquen las normas del Cédigo Sustantivo del
Trabajo.

(..

son contnbuc:ones parafiscales obligatorias, impuestas con base en la
facultad impositiva del Estado; que se encuentran sometidas al principio de
legalidad; y tienen una naturaleza excepcional, por cuanto no afectan
genéricamente a todas las personas con igual capacidad de pago, sino que
la ley obliga sdlo a un grupo de personas a efectuar los aportes, debe
concluirse que el decreto acusado es violatorio del principio de legalidad de
fos tributos, en virtud del cual, esté reservada al legisiador ordinario la
facultad impositiva. Por ello habra de declaerarse la nulidad del artfculo
acusado. _

Lo anterior no implica que en lo relativo a los aportes en ‘“salud, pension y
riesgos profesionales” que integran el Sistema de Seguridad Social Integral,
las obligaciones inherentes al mismo queden claramente estipuladas en el
reglamentc interno de la Cooperativa de trabajo asociado, dado el carécter
obligatorio e irrenunciable de los derechos y beneficios que proporciona el
sistema regulado por la Ley 100 de 1993.(...) "

Resulta entonces evidente que el Decreto 4588 de 2006 no podia referirse a
contribuciones parafiscales diferentes a las correspondientes al Sistema de
Seguridad Social Integral, que resultan aplicables a los cooperados, no por su
condicién de cooperados, sino por tratarse de un derecho irrenunciable; como
tampoco podia pretender modificar la Ley 789 de 2002, para autorizar un subsidio
monetario en beneficio de afiliados voluntarios a Cajas de Compensacion Famiiliar,
que la Ley habia prohibido, ni crear una modalidad de afiliacién “voluntaria colectiva”
a las cajas de Compensacion Familiar, completamente ajena a [a materia propia del
citado Decreto y que en ultimas, sélo tendria por objeto eludir la ya citada
prohibicion legal.

En conclusion, de acuerdo con la legistacién. vigente sobre la materia, las

Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado, deben procurar |z afiliacion de
sus cooperados al sistema de Seguridad Social Integral (salud, pensiones y riesgos
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profesionales), para lo cual estan obligadas a realizar los tramites administrativos
necesarios para lograr la afiliacion de éstos al Sistema; asi como el pago oportuno
de los aportes correspondientes (art. 26 Decreto 4588 de 2008), no asi respecto de
otros servicios o coberturas de contenido social diferentes al citado Sistema Integral.

Para este efecto, los cooperados, como lo sefialé el Consejo de Estado “son
simultaneamente los duefios de la entidad y los trabajadores de la misma, es decir,
que existe identidad entre asociado y trabajador”, particular condicidn que dicho de
otro modo significa que el cooperado resultaria siendo al mismo tiempo “empleador”
y “trabajador”, es decir subordinado de si mismo, pues el cooperado, a fravés de los
mecanismos internos de la Cooperativa, ejerciendo su Ilbertad de asociacion y
determinacion se autmmponen sus propia reglas.

Esta condicion, desde el punto de vista del Sistema de Seguridad Social Integral,
corresponde a la definicién de “trabajador independiente”, es decir aquel que bajo su
propia cuenta y responsabilidad, asume unas labores de carécter personal en
beneficio de un tercero que le retribuye ese servicio, sin que exista entre el
prestador del servicio y quien lo contrata la relacién de subordinacion que reguia e!
Cédigo Sustantivo del Trabajo. Lo anterior, pues es el mismo asociado, en la
asamblea, quien determina el reglamento al que se someterd en materia de trabajo
y compensaciones y que formara parte de los estatutos de la Cooperativa.

Lo antes sefalado no es predicable de los trabajadores dependientes que de
manera excepcional se hubieren vinculado a una Cooperativa de Trabajo Asoclado,
los cuales deberan estar afiliados a todos los subsistemas de la Proteccién Social,
incluyendo los aportes a las Cajas de Compensacion, al Sena y al ICBF, por su
condicién de dependientes y no de asociados,

Lo anterior, significa que las Cooperativas podran seguir afiliadas a Cajas de
Compensacion Familiar y aportando respecto de sus trabajadores dependientes, es
decir en su condicién de empleadores y no de Cooperativas sino y que las
afiliaciones de trabajadores no dependientes, es decir de los cooperados, se sujetan
como es obvio a las normas vigentes, que para el caso que nos ocupa es la Ley 789
de 2002, que previd la afiliacién voluntaria sin derecho al subsidio monetario para
los trabajadores independientes.

Es por ello que los operadores de informacion de 1a Planilla Integrada de Liquidacién
de Aportes, PILA, no estan autorizados para recaudar cotizaciones efectuadas a
Cajas de Compensacion Familiar por parte de Cooperativas de Trabajo Asociado,
respecto de los cooperados, pero obviamente si en lo que toca con los trabajadores
dependientes, como también lo pueden hacer para trabajadores independientes,
que deseen realizar este aporte en forma voluntaria, con las condiciones de la Ley.

Un aspecto que no ha sido previsto en la regulacién propia de la Planilla Integrada,
es el relativo a un pago voluntario que, de manera colectiva, hiciera una Cooperativa
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de Trabajo Asociado, en nombre de sus cooperados con destino a una Caja de
Compensacién Familiar, razén por la cual en la actualidad no hay lugar a esta figura
a través de la Planilla Integrada de Liquidacién de Aportes. Este Ministerio estima
gue esta figura podria generar graves confusiones a los trabajadores cooperados,
quienes facilmente podrian confundir tal pago con el aporte obligatorio, sin que
tengan posibilidad real de acceder a los beneficios del subsidio econdmico.

Por lo anterior, para este Ministerio no hay lugar a las inquietudes formuladas, en el
sentido de un eventual desacato a una orden judicial contenida, seguin indican, en la
parte motiva de una fallo de constitucionalidad, que valga reiterar, no contienen
orden judicial alguma, limitandose a3 seffalar si una norma se ajusta o no la
Constitucion Politica y en qué sentido y, si tal figura existiera, seria aplicable
Unicamente al Sistema de Seguridad Social Integral al que no pertenecen las Cajas
de Compensamc’m Familiar.

Lo anterior no obsta para que se Inicien los estudios pertinentes con el fin de incluir
en un proyecto de Ley, una nueva modalidad de beneficios incluyendo un subsidio
economica para este tipo de trabajadores u otros independientes, que no genere las
consecuencias negativas que indudablemente se generarian si se omiten las
precauciones que se tuvieron en cuenta en la Ley 788 de 2002, que basicamente
estan dadas por la necesaria compensacién interna que se da al interior de las
Cajas, que en la actuaiidad funciona porque existe un nimero considerable de
personas y un monto lgualmente considerable de aportes que se pagan, pero que
no generan subsidio econdmico, lo que permite otorgarlo a [as personas de menores
ingresos y que evidentemente no se darfa, si la gran mayorla de los afiliados
aportan sobre una base incluso inferior al salario minimo legal mensual y generan la
obligacién de otorgar subsidio econémico que puede ser igual o superior al aporte.

Atentamenite,

| \ (&
Qw\»w }W&'/\( W -
CARLOS JORGE RODRIGUEZ
Viceministro Técnico
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