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Resumen

La responsabilidad social es un tema que ha cobrado importancia en la gestion de las
organizaciones, gracias a la obligacion inherente que estas tienen de afrontar las consecuencias
por el ejercicio del desarrollo de su actividad econémica, lo cual hace necesario la rendicion de
cuentas o de resultados, permitiendo identificar los impactos econémicos, sociales y ambientales.
Todo fin de un conflicto plantea una problematica muy bésica: la ocupacién de las personas que
empufiaban las armas de un bando y de otro. La investigacion se centra en realizar un andlisis
tedrico la Responsabilidad Social Empresarial frente a la incorporacion laboral de los
desmovilizados del conflicto colombiano, en funcion del ordenamiento juridico existente
nacional e internacional. Se plantea una investigacion basada en el analisis juridico de la

legislacion, sentencias y jurisprudencia existente al respecto.

Palabras clave: Posconflicto, responsabilidad social empresarial, reinsercion laboral,

libertad de empresa.
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Abstract

Social responsibility is an issue that has gained importance in the management of organizations,
thanks to the inherent obligation with society to face the consequences for the exercise of
development of its economic activity, which makes it necessary to render accounts that
Economic, social and environmental impacts. Every end of conflict poses a very basic problem:
the occupation of the people who wielded the arms of one side and the other. The research
focuses on the scope of Corporate Social Responsibility vis-a-vis the labor incorporation of the
demobilized people of the Colombian conflict, in the function of the existing national and
international legal order. An investigation is based on the legal analysis of the legislation,

judgments and existing jurisprudence in this regard.

Key words: Postconflict, corporate social responsibility, labor reintegration, freedom of

enterprise.
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Introduccion

“La responsabilidad social empieza en una compariia competitiva y fuerte.
So6lo una empresa en buen Estado puede mejorar y enriquecer las vidas de las personas y sus

1

comunidades’

Jack Welch

En un continuo proceso de cambio, los entornos sociales, econémicos y politicos
presionan a las empresas para optar comportamientos voluntarios que satisfagan las demandas
del mercado, en todos los aspectos, tanto internos como externos, que se desarrollan en sus

actividades cotidianas.

La responsabilidad social empresarial (en adelante R.S.E) es un concepto de gestion
seglin el cual “las empresas integran cuestiones sociales y medioambientales en sus actividades
de negocio y las interacciones con sus clientes” (Organizacion de las Naciones Unidas Para El
Desarrollo Industrial ONUDI, 2014, pag. 1), es decir, que la R.S.E es hoy un concepto renovado,
que ha pasado de la simple caridad de los empresarios a la de un papel mucho mas protagénico
en el desarrollo de las sociedades, por la influencia que tiene el capital y las organizaciones

privadas en todo el contexto social de los paises.

Si bien, las organizaciones son socialmente responsables cuando las actividades que

desarrollan estan orientadas a la satisfaccién de las necesidades e intereses de sus colaboradores,



LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL EN EL ... 11

de la sociedad y de quienes se favorecen de su actividad comercial, asi como a favor del cuidado
y de la proteccion del entorno, se debe tener en cuenta que hace algunos afios el Estado
colombiano afronta una negociacion con la guerrilla insurgente de las FARC y ad portas de la
desmovilizacion total, el Estado y en general la sociedad civil, debe preguntarse por los alcances
y limites de la participacion de los grupos empresariales en los acuerdos firmados en La Habana
(Cuba), definiendo las facilidades y estrategias para el sostenimiento de una paz estable y

duradera posterior al acuerdo politico.

Con base a lo anterior, la presente investigacion se centra en hacer un acercamiento a lo
relacionado al acceso al empleo para los desmovilizados o reintegrados a la vida civil, buscando
delinear cual es la relacion de la R.S.E en la incorporacion laboral de los desmovilizados del

conflicto colombiano, en funcion del ordenamiento juridico existente nacional e internacional.

Ubicados en el anterior contexto ideoldgico, esta investigacion se ha planteado
determinar el la relacion de la R.S.E en el escenario de posconflicto en Colombia, de acuerdo al

ordenamiento juridico existente y los pactos internacionales firmados por Colombia.

Para alcanzar el anterior objetivo, se aplicara un método de investigacion cualitativo de
tipo descriptivo de linea jurisprudencial, a través de cual se realizara una descripcion histérica
sobre el concepto de la R.S.E en el ambito nacional e internacional. Una vez desarrollado lo
anterior, se verificaran los fundamentos constitucionales y legales que soportan la existencia de
la R.S.E en Colombia, para finalmente analizar la funcion social de la empresa privada en el

aspecto de inclusion laboral y no discriminacion en el escenario de posconflicto, con fundamente
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en el ordenamiento juridico existente y a los pactos firmados por Colombia en el ambito

internacional.

Todo lo anterior, permitir analizar no solo los alcances de los acuerdos de paz sino
también el efecto de estos en la sociedad a partir de la R.S.E y su relacion con el posconflicto en
Colombia, radicando la importancia de esta investigacion en el escaso ordenamiento juridico de
nuestro pais sobre este tema, toda vez que no existen leyes que reglamenten la R.S.E frente a la

necesidad inminente de la incorporacion laboral de los desmovilizados del conflicto colombiano.
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Capitulo 1: El problema

1.1 Planteamiento del problema

La Responsabilidad Social Empresarial (R.S.E) nace a mediados de 1920, donde empresarios de
distintos niveles consideraron la importancia de minimizar y solucionar el impacto del
capitalismo en los asentamientos humanos, considerando que la actividad econémica de las
empresas puodia afectar a las personas, el ambiente, las relaciones humanas, las condiciones
socio econdmicas, entre otros. Esta iniciativa se incrementa en los afios cincuenta, especialmente
en los Estados Unidos; y aunque su creacion fue netamente filantrépica, terminé convirtiéndose
en materia de competitividad, publicidad e incluso de mercadeo. De esta manera, las empresas
que se encuentran fuera de iniciativas que involucren la R.S.E dejan de ser vistas como

amigables y respetuosas de las personas y la sociedad.

Si bien en Colombia el modelo de la R.S.E es nuevo, sin embargo al analizar algunos
articulos de la Carta Magna se observa la funcién social y ecoldgica que se le asigna a la empresa
privada, manifestandose que “la propiedad es una funcion social que implica obligaciones, como
tal, le es inherente una funcion ecologica” (C.P, 1991, Art. 58), sumado a lo anterior, se establece
que “la empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones”

(C.P, 1991, art. 333).
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De acuerdo a lo anterior, el primer paso dado por Colombia hacia un modelo de R.S.E fue la
filiacion con el Pacto Global en el afio 2004; en dicho pacto, las naciones establecen principios
(diez agrupados en cuatro ejes tematicos) en los que debe versar, en la actualidad, la actuacion de
laR.S.E.. LaR.S.E es un concepto complejo que engloba temas como la eficiencia econémica,
el empleo, los derechos del hombre, el cuidado del medio ambiente, las relaciones con los
stakeholders, la salud y la cultura (Moreno, 2011, pag. 23). Una definicion de RSE

mundialmente aceptada es la de Organizacidn para la estandarizacion (1SO), la cual afirma que:

La responsabilidad de una organizacion frente a frente los impactos de sus decisiones y
actividades sobre la sociedad y el medioambiente, traduciéndose en un comportamiento
moral y transparente que contribuye al desarrollo sustentable, que incluye la salud y el
bienestar de la sociedad; toma en cuenta las expectativas de los participantes de la
empresa, respeta la leyes en vigor y que esté en acuerdo con las normas internacionales
de comportamiento; que es integrado en la organizacion en su conjunto y puesto en obra

en sus relaciones (ISO, International Organization for Standardization, 2010)

Por otra parte, hace menos de cuatro afios el gobierno nacional ha llevado a cabo
negociaciones con la guerrilla insurgente de las FARC; en esta negociacion se han planteado ejes
tematicos sobre acuerdos minimos para el regreso a la vida civil de los combatientes; por tanto es
importante que el Estado y en general la sociedad civil se pregunten por los alcances reales y los
limites de la participacién de los grupos empresariales en los acuerdos firmados en La Habana
(Cuba), definiendo las facilidades y estrategias para el sostenimiento de una paz estable,

duradera y posterior al acuerdo politico.
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El empresariado colombiano, representante de una economia emergente y en vias de desarrollo,
aspira y espera aprovechar el potencial que puede traer la paz para el pais, con grandes
expectativas econémicas favorecidas por la presencia y control del Estado de todo el territorio
colombiano; “gracias a una mayor confianza en el futuro del pais, el crecimiento potencial de la
economia aumentara entre 1,1 y 1,9 puntos porcentuales del PIB” (El Tiempo, Un gran paso

hacia una nueva Colombia, 2016).

No obstante, uno de los sectores con mas potencial es el agroindustrial, sin embargo,
algunos de sus miembros gremiales representativos, como FEDEGAN se muestran escépticos
ante un escenario de posconflicto, pues poco les creen a las promesas de las FARC y desconfian
de su filosofia comunista y cerrada al comercio mundial (El heraldo, Acuerdo de paz, ‘al

banquillo’ en congreso de Fedegan, 2016).

A pesar del lento y dificil desarrollo econémico que ha tenido el pais en décadas, el sector
privado colombiano es un sector fuerte, a diferencia de otros paises que han pasado pos
situaciones de posconflicto. En Colombia existen organizaciones empresariales con miles de
trabajadores en sus nominas, que manejan billones de pesos y que poseen extensiones de tierra
considerables, lo que hace inferir que ante situaciones futuras de posconflicto puedan tener un
papel protagonico en la medida en que se vinculen decididamente a asumir una politica de

inclusién laboral y la no exclusién de los exintegrantes de grupos armados.
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1.2 Pregunta a resolver

¢Cudl debe ser el papel del sector empresarial en las actuaciones posteriores al acuerdo politico
entre el gobierno nacional y el grupo insurgente de las FARC de acuerdo a la R.S.E, en lo

concerniente a la incorporacion laboral de los desmovilizados del conflicto colombiano?

1.3 Objetivos

1.3.1 Objetivo General. Determinar la relacion de la Responsabilidad Social Empresarial
en la inclusion laboral de los excombatientes de las FARC, en el escenario de posconflicto,

frente al ordenamiento juridico existente y los acuerdos internacionales firmados por Colombia

1.3.2 Objetivos Especificos
e Realizar una descripcion historica sobre el concepto de la responsabilidad social empresarial

en el &mbito nacional e internacional.

e Verificar los fundamentos constitucionales y legales que soportan la existencia de la

responsabilidad social empresarial en Colombia.

e Analizar la relacion de la funcion social de la empresa privada en el aspecto de inclusion
laboral y no discriminacion, de acuerdo al ordenamiento juridico existente y los pactos

firmados por Colombia en el &mbito internacional en el escenario de posconflicto
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1.4 Justificacion

Las negociaciones llevadas a cabo en la Habana (Cuba) entre el grupo insurgente de las FARC
(Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia) y el Estado colombiano, que iniciaron en Oslo
en el afio 2012, tienen como objetivo llegar a acuerdos minimos para una paz estable y duradera;
estos acuerdos versan en los siguientes ejes tematicos, algunos de ellos ya convenidos y otros

pendientes por convenir:

e Politica de desarrollo agrario integral (hecha).

e Participacion politica (hecha).

e Solucion al problema de las drogas ilicitas (en curso).
e Victimas (pendiente).

e Fin del Conflicto (pendiente).

Estos dialogos, sin duda, marcarian un hito en el momento en el que se pueda firmar un
cese al fuego definitivo por parte de los dos bandos participantes en el conflicto; sin embargo,
quedan demasiadas incognitas por resolver, las cuales, tal vez, la sociedad civil no ha tenido

suficiente informacion al respecto o no se ha interesado como deberia.

Es decir, que todo fin de conflicto plantea una problematica muy bésica y es ¢en qué se
deben ocupar a las personas que empufiaban las armas de un bando y de otro? y no s6lo el hecho
de la consecucién del empleo es la principal problematica, sino los imaginarios sociales que usan

los empresarios, por ejemplo, a la hora de contratar o no a un excombatiente. Es de suponerse, o
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por lo menos asi se espera, que en los didlogos de La Habana (Cuba), en lo relacionado a los
pactos politicos y de desmovilizacion, se converse y se acuerde de este escenario tan algido. Se
estaria echando de menos que la Responsabilidad Social no s6lo apunta a demostraciones de
contratacion o de libre asociacion, las cuales estan expresadas en la legislacién laboral vigente,
sino que la tarea de la RSE es la promocion y divulgacion de politicas que lleven a la
transformacion de imaginarios sociales y colectivos relacionados con los principios del pacto
global y especialmente en el apoyo al emprendimiento y la creacién de empresas sean estas
asociaciones, sociedades mercantiles o cooperativas que permitan la trasformacién del mercado

aporte en la cadena de valor a la sociedad.

Acorde a lo anterior, esta investigacion pretende indagar por las obligaciones de la R.S.E
y su relacion con el contexto del posconflicto sumado a las estrategias para la aplicacion factica
de este importante principio, toda vez que el Pacto Global, no tiene caracter vinculante; ni
siquiera en el ordenamiento juridico colombiano existe una Ley que reglamente la R.S.E.,
aunque con anterioridad se han generados proyectos de Ley como el 070 de 2010, ésta intento

reglamentar las implicaciones de la R.S.E..

Finalmente, en este contexto, se pretende establecer la relacion de la R.S.E en la
incorporacion laboral de los desmovilizados del conflicto colombiano en funcion del
ordenamiento juridico existente nacional e internacional, siendo esta investigacion un aporte no
solo para la academia, sino también, para aquellas decisiones del contorno politico que puedan
surgir en Colombia, especialmente aquellas que tengan como punto de referencia la

reglamentacion e incorporacion al ordenamiento juridico de las politicas de las R.S.E.
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Capitulo 2: Disefio metodoldgico

2.1 Tipo de investigacion

Investigacion tedrica—documental basada en la jurisprudencia colombiana: en este caso el
investigador puede observar en qué medida la jurisprudencia va evolucionando, lo cual implica
cierta reiteracion sobre algunos fundamentos, aunque en otras ocasiones puede significar un
cambio importante en la interpretacion y aplicacion de una ley. (Universidad Santo Tomas,

2008)

2.2 Tipo de Estudio

Investigacion dogmatica en donde se tomard como fuente primaria la jurisprudencia. En este tipo
de enfoque “el investigador tiene como principal fuente la produccién de los operadores
juridicos, los cuales, a pesar de realizar un estudio sobre la aplicabilidad de las normas a los
casos concretos, realizan razonamientos y formulan conceptos que justifican si el uso de las
normas juridicas es adecuado para la resolucion del problema al que se han enfrentado”

(Universidad Santo Tomas, 2008, p.26).
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2.3 Técnicas de recoleccion de informacion

Para la recoleccion de datos se emplearan un analisis juridico de la legislacion, sentencias y
jurisprudencia existente. Ademas, se acudira a articulos de revistas reconocidas en el &mbito del

derecho.

e Dificultades previsibles: Limitacion en el acceso a los articulos, articulos en otro idioma.
e Resultados esperados: Consolidar material académico fiable e importante sobre el tema.
e Recursos humanos: Investigador.

e Recursos materiales: Computador, bases de datos de Proquest, Jstore, Legix, etc.

e Desarrollo: Filtrar y analizar todas las fuentes bibliograficas encontradas

e Descripcion breve de los trabajos a realizar: Anélisis de la bibliégrafa encontrada.

e Dificultades previsibles: Incomprension de algunos términos.
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Capitulo 3. Marco Tedrico

En la actualidad la empresa representa el instrumento donde se materializa la libertad econémica,
la libertad de producir bienes y servicios o de ejercer una profesion demandada por el mercado.
A pesar de esto, para el Derecho ha sido dificil proporcionar sistematicamente normas juridicas y
estatutos que protejan este derecho de las personas a producir bienes o servicios; esto en parte
por la pluralidad de esferas que involucra el concepto de empresa y su funcién: aspectos

constitucionales, de mercado, contable, tributario, administrativo y civil.

La regulacion a los actos de las empresas se estudia en el derecho aleméan a partir de Heck
en 1897 cuando formula la cuestion del por qué las empresas deben regularse por un derecho
distinto al civil. La respuesta se encuentra al analizar que las actividades empresariales si bien
pueden ser actos naturales, se caracterizan por ser repetitivos; por ejemplo los préstamos o
depdsitos pueden darse ocasionalmente, pero en la medida en que estas actividades se masifican
requieren de una regulacion especifica, ya que a juicio de Heck, (2000) citado por Jiménez,
(2009) se afirma que “estas actividades se convierten en casi una necesidad vital” (p.12). Un
fendmeno que respaldaria esta tesis es el hecho de las actividades de captacion de dinero, que
como se ha visto en multiples épocas de la historia moderna, cuando estas no se regulan pueden

llegar a causar enormes dafios a la sociedad y a las personas.

Esta dindmica de la actividad econdémica demanda también leyes que atiendan

prontamente las cuestiones juridicas que plantea la incesante busqueda del interés personal por
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parte del ser humano y las organizaciones empresariales, por lo que la regulacion de la actividad
econdmica es un parte fundamental del poder asignado al Estado, es decir, que la libertad
econdmica ha sido concebida en la doctrina como una “facultad que tiene toda persona de
realizar actividades de caracter econémico, segun sus preferencias o habilidades, con miras a
crear, mantener o incrementar un patrimonio” (Corte Constitucional, Sentencia T-425 de

1992,MP Ciro Angarita Baron).

Sin embargo, ha establecido limitaciones a estas actividades, en funcién de proteger los
derechos de las demas personas entre los que destaco la Corte Constitucional la “seguridad,
salubridad, moralidad, utilidad publica o interés social”. Este proceso de evolucion del concepto
de libertad econémica y libertad de empresa desde la Constitucion del 86, la cual no establecia
un referente expreso de esta libertad, pero si se inferia a partir del articulo 39 sobre libertad de

trabajo.

Posteriormente la reforma constitucional de 1910 establecio los monopolios estatales
como arbitrio rentistico. Mas tarde, la corte inspirada en las constituciones mexicanas de
1917 y la espafiola de 1934, a partir de 1936 intenta racionalizar la actividad econémica y
proteger a los trabajadores del aprovechamiento racional de los recursos disponibles. “En
una etapa mas de la creciente afirmacion de la libertad econdmica, el Constituyente de
1968 la consagré bajo la forma de libertad de empresa e iniciativa privada. (Corte

Constitucional, Sentencia T-425 de 1992, MP Ciro Angarita Bardn)
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En la actualidad el articulo 333 de la Cosntitucion Politica tiene como antecedente que define "la
actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun. -
Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos, ni requisitos, sin autorizacion de la ley. La
libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades” (Colombia,
Asamblea Nacional Constituyente, 1991). Por ultimo, es claro el concepto renovado que
incorpora los elementos del libre comercio internacional y la economia de mercado, asi como la
importancia que tiene la actividad econémica para el progreso social, frente a esto manifiesta la

Corte Constitucional que:

Cualquier limitacion a la libertad econdmica debe ser sefiala expresamente por la ley, lo
que ha reducido proporcionalmente el ejercicio del poder de policia en el contexto
especifico de la actividad econdmica y se considera ha aumentado la libertad economica

en Colombia (Sentencia T-425 de 1992, Ciro Angarita Baron)

De este modo el papel del Estado se ha limitado a impedir el establecimiento de
monopolios o la clasificacion de una determinada actividad como un servicio publico, la

regulacion del crédito, de las actividades comerciales e industriales.

3.1 Aspectos tedricos de la Empresa

La empresa es la organizacién econOmica de personas, bienes y tecnologia que facilita y

promueve el intercambio de bienes y servicios. La importancia que posee esta organizacion para

las sociedades ha dado origen al derecho mercantil, que intenta regular el cumulo de fuerzas
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econdmicas, factores de produccion (capital y trabajo) y personas que tras una empresa intentan
obtener una agencia bien sea a traves del intercambio de bienes y productos o de la prestacion de

servicios, Jiménez, (2009) define la empresa como:

Una unidad organizada a fin de la produccién y es precisamente la organizacion la que
reconduce a unidad la diversidad de elementos que componen la estructura de la empresa

-trabajo, cépita, relaciones de hecho- y la convierte en un organismo vivo, capaz de actuar

(p. 25).

No obstante, el desarrollo juridico de la empresa, se encuentra establecido en el articulo

25 del Cadigo de Comercio el cual la define de la siguiente manera:

Se entenderd por empresa toda actividad econdmica organizada para la produccion,
transformacion, circulacion, administracion o custodia de bienes, o para la prestacion de
servicios. Dicha actividad se realizard a través de uno o mas establecimientos de

comercio.

Es claro que lo que define la norma no es que exista una actividad, sino que exista una
organizacion de personas, bienes y dinero para producir un determinado bien o servicio. Ahora

bien, segun el Articulo 333 de la Constitucion Politica De Colombia, se consagra que:



LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL EN EL ... 25

La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres. Para su ejercicio, nadie
podrd exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley. La libre

competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

Igualmente, el articulo 333 de la C.P. sefiala que el Estado, por mandato de la Ley,
impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitard o controlara cualquier
abuso que personas 0 empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional, frente a

lo que se ha manifestado la Corte Constitucional, expresando que:

Al lado de la libertad econdémica, la Constitucion le asigna a la empresa, como base del
desarrollo, una funcién social que implica obligaciones. Sin pretender sujetar a los
agentes economicos a una direccion unitaria centralizada, se reconoce que su accion no
solamente se justifica en terminos del sujeto individual que ejercita legitimamente una
determinada actividad, sino también de la economia en general. La satisfaccion de
necesidades de la comunidad se confia en un alto grado a las empresas, de las que
depende el nivel de empleo y bienestar. De ahi que la empresa se exprese en una doble
dimensién: como libertad y como funcion social. Por consiguiente, la legitimidad de una
decision empresarial, no puede juzgarse unicamente a travées del prisma de su autonomia.
A esta vision, forzosamente deberd adicionarse la consideracion de sus consecuencias
sociales y ecoldgicas. La libertad de empresa cede o debe conciliarse con los valores y
principios constitucionales de rango superior. Es posible que en un caso concreto, la
negativa de una empresa a contratar, por su absoluta falta de justicia, objetividad,

razonabilidad y proporcionalidad, no pueda ya ampararse en el margen amplisimo de
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discrecionalidad que al empresario garantiza la libertad de empresa, y ello sin duda se
presenta cuando se vulneran de manera manifiesta, como se ha dicho, valores o principios
constitucionales superiores a la libertad de empresa. (Sentencia T-517, de 2006, MP

Marco Gerardo Monroy Cabra)

Es decir, que la Constitucion y la jurisprudencia han dado luces de la funcién social

empresarial, por ejemplo, al sefialar que:

La empresa juega un papel esencial como instrumento de desarrollo de la iniciativa

privada y elemento del engranaje econémico global.

(...) Es alli donde aparece una limitacion a la libertad econdmica de formar empresa,
pues a no se trata de permitir una libre iniciativa privada de manera absoluta, sino que se
generan responsabilidades para con las sociedades, para prevenir abusos y garantizar la
equidad en las relaciones economicas; bajo los principios de transparencia y la
solidaridad, de modo que se promueva la prosperidad general (Corte Constitucional,

Sentencia C-624 de 1998. MP Alejandro Martinez Caballero).

Sin duda este precepto parte de la incorporacion paulatina de la formula del Estado Social
de Derecho, en virtud de la cual el poder pablico debe, entre otros fines, servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar los principios y deberes de la Constitucién. Es asi

como el articulo 333 y 334 de la Constitucion Politica consagran la libertad econdémica, pero a su
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vez la propia funcion social de las empresas, asi lo ha expresado la Corte Constitucional, al

afirmar que:

Consagra la direccion estatal de la economia y fija los objetivos de su intervencion, como
son la racionalizacién de la economia, el mejoramiento de la calidad de vida de
los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacion de un ambiente sano, los cuales van asociados, como se dijo,
a los fundamentos mismos del Estado Social de Derecho, que irradia toda la normativa
constitucional, a la cual no escapan los articulos relacionados con el régimen econémico
y con la actividad empresarial. (Sentencia C-624 de 1998. MP Alejandro Martinez

Caballero)

3.2 Laempresay la funcion ecologica

Al hablar de la funcién ecoldgica de la propiedad es pertinente sefialar que este concepto aparece
en la Constitucién de 1991 basada en la preocupacion por el medio ambiente y por la
preservacion de los recursos naturales del pais. Se sefiala que la actividad econémica y la
propiedad no son absolutos, que la explotacion de recursos debe hacerse teniendo en cuenta la
conservacion del medio ambiente para las futuras generaciones asi como el derecho de un

ambiente sano de las actuales (Londofio Toro, 2004) .

Esta insercion en la Constitucion se desarrollé en concordancia con el &mbito mundial

que promovia el desarrollo sustentable, la proteccion de los ecosistemas y la efectividad de los
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derechos ambientales de las personas, de este modo queda claro que no existen derechos
absolutos sobre la propiedad privada maxime cuando el ejercicio de la actividad econémica

puede lesionar el derecho a un ambiente sano, consagra la Constitucion que:

Articulo 58. Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad publica
0 interés social, resultare en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad

por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcién social que implica obligaciones, como tal, le es

inherente una funcién ecoldgica.

El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias de propiedad.

Por motivos de utilidad pablica o interés social definidos por el legislador, podra
haber expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion previa. Este se fijara
consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En los casos que determine el
legislador, dicha expropiacion podra adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior

accion contenciosa-administrativa, incluso respecto del precio.

Posteriormente, la Ley 70 de 1993 reguld por primera vez la funcion ecoldgica de la

propiedad privada. Con la Ley 99 de 1993 se profundiz6 en la potestad del Estado para intervenir
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la propiedad privada a fin de proteger el medio ambiente o los recursos naturales renovables, al

respecto expresé este marco normativo que:

Articulo 107°.- Utilidad publica e interés social, funcion ecoldgica de la
propiedad. Declérense de utilidad publica e interés social la adquisicién por negociacion
directa o por expropiacion de bienes de propiedad privada, o la imposicién de
servidumbres, que sean necesarias para la ejecucion de obras publicas destinadas a la
proteccion y manejo del medio ambiente y los recursos naturales renovables, conforme a
los procedimientos que establece la ley. Las normas ambientales son de orden publico y
no podran ser objeto de transaccion o de renuncia a su aplicacion por las autoridades o
por los particulares. En los términos de la presente Ley el Congreso, las Asambleas y los
Concejos municipales y distritales, quedan investidos de la facultad de imponer

obligaciones a la propiedad en desarrollo de la funcién ecoldgica que le es inherente.

Finalmente, son motivos de utilidad pablica e interés social para la adquisicion, por
enajenacion voluntaria o mediante expropiacion, de los bienes inmuebles rurales o
urbanos, patrimoniales de entidades de derecho publico o demas derechos que estuvieren
constituidos sobre esos mismos bienes; ademés de los determinados en otras Leyes, los

siguientes:

e La ejecucion de obras publicas destinadas a la proteccion y manejo del medio

ambiente y los recursos naturales renovables.
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e La declaracion y alinderamiento de &reas que integren el Sistema de Parques
Nacionales Naturales.

e La ordenacién de cuencas hidrograficas con el fin de obtener un adecuado manejo de
los recursos naturales renovables y su conservacion.

e Para el procedimiento de negociacion directa y voluntaria, asi como el de expropiacion
se aplicaran las prescripciones contempladas en las normas vigentes sobre reforma

agraria para predios rurales y sobre reforma urbana para predios urbanos.

3.3 Responsabilidad social.

El vocablo “responsabilidad” significa cualidad de responsable, o sea, obligado a responder de
algo o por alguien. Una segunda defuncion normalmente aceptada es la de obligacion de reparar
y satisfacer, por si 0 por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa
legal. “En el campo del derecho, se identifica como la capacidad existente en todo sujeto activo
de derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente” (Puig,

2013, p. 259). No obstante, Ferrater, (1998) Sefiala que:

El fundamento de la responsabilidad es la libertad de voluntad, y se es responsable
inclusive, cuando, previéndose, no se manifiesta decidida oposicion a él. La

responsabilidad no solo es para consigo mismo, sino también con la sociedad. (p. 123).

De esta forma, la R.S.E es hoy un concepto renovado, que ha pasado de la simple caridad

de los empresarios a la de un papel mucho mas protagénico en el desarrollo de las sociedades,
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por la influencia que tiene el capital y las organizaciones privadas en todo el contexto social de
los paises. Se puede decir también que la Responsabilidad Social, de acuerdo con Abreu & Badii,

(2007), es:

La capacidad de respuesta que tiene una organizacion frente a los efectos y consecuencias
de sus acciones sobre los distintos grupos con los que se relaciona. De esta manera, las
organizaciones son socialmente responsables cuando las actividades que desarrolla estan
orientadas a la satisfaccion de las necesidades e intereses de sus colaboradores, de la
sociedad y de quienes se favorecen de su actividad comercial, asi como al cuidado y

proteccion del entorno. (p.34)

A nivel internacional no ha sido facil llegar a una definicion conceptual de lo que es la
responsabilidad social, pues se tiende a confundir entre los tdépicos de estudio de la
responsabilidad social (economica, social y del cuidado del medio ambiente) con los objetivos a

alcanzar por parte de la misma (Moreno, 2011).

De este modo en el &mbito académico se pueden encontrar definiciones muy especificas
como la de la comunidad europea: “R.S.E es la integracion voluntaria de las cuestiones sociales
y del cuidado del medio ambiente” (Commission des Communautés Européennes (C.C.E.),
2001). Por su parte la Organizacion Internacional de Estandarizacion (ISO) ofrece una definicion

mucho mas amplia y detallada de R.S.E buscando establecer un referente a nivel mundial, donde:
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La responsabilidad de una organizacion frente a frente los impactos de sus decisiones y
actividades sobre la sociedad y el medioambiente, traduciéndose en un comportamiento
moral y transparente que contribuye al desarrollo sustentable, que incluye la salud y el
bienestar de la sociedad; toma en cuenta las expectativas de los participantes de la
empresa, respeta la leyes en vigor y que esté en acuerdo con las normas internacionales
de comportamiento; et que es integrado en la organizacién en su conjunto y puesto en

obra en sus relaciones (ISO/DIS 26000, 2009, p. 4).

A pesar de esta extensa definicién que demarca aspectos morales, sociales y juridicos,
autores como Moreno, (2011) sefiala que “se queda corta al no contemplar todas las relaciones
que se establecen del que hacer de la empresa con el medio y la sociedad”. (p.23). Sin embargo,
esta definicion se considera acertada al considerar lo existente en décadas pasadas, en donde este
término era confuso por el alcance tan variado que tenia para diferentes personas y
organizaciones, en palabras de Votaw citado por Garriga & Melé, (2004) se afirma que “la

responsabilidad social empresarial significa algo, pero no siempre lo mismo a todo el mundo”

(p.12).

De acuerdo a lo anterior, la raiz de la cuestion esta en que la R.S.E practicamente choca
con el contexto de la produccion de ganancia privada, por lo que se le deberia dar una definicién
mas profunda a este término, ya que “la R.S.E estudia esa totalidad de relaciones entre los

hombres quienes crean la empresa capitalista” (Moreno, 2011, p. 9).
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3.4. Escuela del realismo juridico y teoria base para el desarrollo de la presente

investigacion.

La escuela que se toma como base en la presente investigacion es la Escuela del Realismo
Juridico, toda vez que al no existir reglamentacion o normatividad sobre la Responsabilidad
Social Empresarial se elabord un analisis a partir de la jurisprudencia existente frente a los
principios constitucionales de la Igualdad, el Trabajo, la libertad de empresa, y la Funcién Social
que rigen la RSE en Colombia, lo que permitio identificar el derecho de los ex-combatientes de
las FARC una vez sean reincorporados a la vida civil desde el punto de vista de la inclusion

laboral.

El fundamento tedrico de la Escuela del Realismo Juridico, es el siguiente:

La Escuela del realismo Juridico contiene una doctrina filosofica que permite identificar
el derecho con la fuerza del estado y la eficacia normativa, a partir de los hechos y la
experiencia, pero siempre con la vinculacion de las decisiones judiciales o actuaciones de los

operadores juridicos (Revista de Ciencias Juridicas, 2010).

Campos Zamora en la publicacién de la Revista de Ciencias Juridicas denominada
Nociones Fundamentales del Realismo, expresa que la herencia del realismo filos6fico maduré
primero en la jurisprudencia que en el resto de las ciencias sociales, al punto que su influencia no
hace sino apuntalar un proceso que ya habia iniciado Jhering en Alemania y que en los Estados

Unidos cobraba fuerza a partir de la figura de Holmes. Con todo, en el plano juridico el realismo
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se manifiesta ya no contra el idealismo y el psicologismo, sino contra normativismos y corrientes
axioldgicas de corte ingenuo, sefialando siempre que mas alld de la norma y los valores, el
Derecho significa accion, asi como el efecto de actos concretos en la vida de los hombres”

(Revista de Ciencias Juridicas, 2010).

El realismo juridico tiene tres ramas o concepciones como son el realismo alemén, el

realismo norteamericano y el realismo escandinavo (Revista de Ciencias Juridicas, 2010).

I. El Realismo Juridico Alemén:
Segun Campos Zamora el Realismo juridico Aleman dice que el derecho es como accién,

como una constante lucha entre fuerzas (Revista de Ciencias Juridicas, 2010).

Asi mismo, hace mencion de las siguientes doctrinantes que de una manera u otra definen

el concepto de derecho:

Rudolf von JHERING: La vida y la verdad del Derecho radican en su efectiva
realizacion, ese es el Derecho mismo. No existe un solo titulo, en que la definicion no sea
necesariamente doble y nos diga el fin que se propone y los medios para llegar a él (Revista de

Ciencias Juridicas, 2010).

Oskar von Bullow: La ley determina en un grado muy escaso el contenido de las
resoluciones de los jueces. El papel central en la construccion del Derecho lo ejerce el juez

(Revista de Ciencias Juridicas, 2010).
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Phillip Heck: Es reconocido por su brillante papel en la “Jurisprudencia de Intereses” la cual se
plantea las cuestiones practicas de como los jueces y los operadores juridicos han de actuar en su
constante enfrentamiento con el Derecho, en ese sentido, trata de encontrar aquellos principios
que los jueces deben seguir para decidir casos concretos. EI método de esta forma de
pensamiento consiste, en palabras del autor, de derivar sus principios simplemente de las
experiencias y necesidades de la investigacion juridica. No se encuentra basado en ninguna

filosofia ni modelado sobre otra ciencia (Revista de Ciencias Juridicas, 2010).

Hermann Kantorowicz: ElI Derecho se desarrolla en el dia a dia, en la resolucion de
conflictos entre los hombres, en las Cortes de Justicia, su esencia es eminentemente practica y no
I6gico-deductiva, es ante todo un comportamiento, un hacer dentro de las reglas del discurso

practico-juridico (Revista de Ciencias Juridicas, 2010).

I1. El Realismo Juridico Norteamericano:

Su gran exponente es el juez Oliver Wendell Holmes quien abrié ese camino, con su
afirmacion de que la vida del Derecho no es la Idgica, sino la experiencia, y es precisamente el
estudio de esa experiencia el que conduce a la esencia del Derecho y su aplicacion a los casos

concretos (Revista de Ciencias Juridicas, 2010).

Harvard Roscoe Pound aporta a esta doctrina mencionado que: la investigacion
sociologica-realista en el ambito de lo juridico sirve a los fines pragmaticos de la ingenieria
social, partiendo de un analisis de los factores preceptivos (reglas, principios, doctrinas, etc.) y

un analisis de los intereses (individuales, publicos, sociales, etc.) aunado esto al trabajo que en su
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parecer debe caracterizar al jurista soci6logo quien necesita estudiar los efectos sociales
concretos de las instituciones y de las doctrinas juridicas, los medios para convertir
efectivamente en operativas las normas juridicas, realizar un estudio sociolégico como actividad
preparatoria de la promulgacion de la legislacion, analizar la metodologia juridica, elaborar un
historial socioldgico del Derecho y reconocer la importancia de la solucién razonable y

equitativa en los casos concretos (Revista de Ciencias Juridicas, 2010).

Karl Llewellyn expresa que la concepcién del Derecho como un medio para fines
sociales, y no como un fin en si mismo; de manera que cada parte del mismo ha de ser
constantemente examinada por su propo6sito, y por su efecto, y ser juzgada a la luz de ambos y de

la relacion entre uno y otro (Revista de Ciencias Juridicas, 2010).

Jerome Frank dice que ni siquiera en una sociedad relativamente estatica los hombres han
podido construir un sistema de reglas omnicomprensivas, que contengan respuestas para todas
las posibles cuestiones. Lo importante es el determinar el proceso por virtud del cual los jueces
de primera instancia fijan los hechos del caso que determinaran la aplicabilidad o inaplicabilidad
de una determinada norma, proceso este que se lleva a cabo en un ambiente dominado por la

incertidumbre (Revista de Ciencias Juridicas, 2010).

I11. El Realismo Juridico Escandinavo:
Campos Zamora en la mencionada publicacion declara que la naturaleza del Derecho se
identifica con un conjunto de hechos en lugar de un conjunto de normas o comandos, el Derecho

no es otra cosa que los hechos sociales y dentro de estos se destaca que el Derecho es una gran
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maquinaria creada con el propoésito de proteger a la sociedad (Revista de Ciencias Juridicas,

2010).

Empero de todo lo anterior, no se puede olvidar la méxima expresada por Kant: Nadie
puede decirse versado en una ciencia y a la vez despreciar la teoria, pues asi mostraria
simplemente que es un ignorante en su oficio, en cuanto cree poder avanzar mas de lo que le
permite la teoria, mediante ensayos y experiencias hechos a tientas (Revista de Ciencias

Juridicas, 2010).
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Capitulo 4. Estado Del Arte

Frente a los precedentes que sigue este trabajo, encontramos una serie de investigaciones, que si
bien, son abundantes, se resaltardn solo las que mas aportes brinden a este trabajo, de esos
estudios se destaca el realizadaopor Rodrigo Cuevas Moreno en el afio 2011, el cual lleva por
titulo “Las dimensiones de la responsabilidad social de las empresas: una guia de lectura para su
estudio”, este trabajo investigativo publicado por la Facultad de Ciencias Economicas de la
universidad de UniversitE Du Québec A MOntréal (Canada), el autor propone una guia de
lectura para el estudio de la RSE mediante tres dimensiones (herramienta de la actualidad,
utilidad para la administracion y construccion ideologica) las cuales corresponden ldgica e
histéricamente a la evolucion de la RSE. En efecto, el estado de conocimiento y desarrollo de la
RSE en las Gltimas dos décadas se cristaliza en un discurso y una serie de herramientas en la
actualidad. El juego de dtiles para su aplicacion y evaluacion constituye la dimension de
aprovechamiento para la administracion. Al discurso corresponde la dimension ideoldgica y
doctrinaria; de tal manera que éstas se entrelazan en la praxis de la administracion. Estas

dimensiones permiten comprender el contenido y la forma de la RSE.

En otros términos, esta division tedrica tridimensional es al propio tiempo una guia de

lectura para el estudio de la RSE.

Se concluye, que pese al progreso que la responsabilidad social empresarial representa,

subsiste la contradiccion entre su vocacion humanista/ecologista frente al interés privado, siendo



LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL EN EL ... 39

este analisis concerniente al enfoque de esta investigacion la cual tienen como finalidad, abordar
un tema de interés general relacionado con la vinculacion laboral de los excombatientes de los
grupos subversivos, en especial las FARC, respecto a lo que deber existir gran contribucion por
parte de la R.S.E para obtener los mejores resultados en el avance hacia el cumplimiento de los

acuerdos de paz y la reinsercion social de los miembros de los grupos al margen de la Ley.

De igual forma, se resalta el trabajo realizado Alberto Puig Herndndez, titulado el
desarrollo empresarial, publicado en el afio 2013, en la Revista Latinoamericana de Derecho

Social.

Esta investigacion, se hizo con el fin de revisar tanto los fundamentos constitucionales
como la ley reglamentaria nacional para determinar si el concepto de responsabilidad social
forma parte de la legislacion del trabajo y, de no ser asi, identificar los motivos y razones que
justifican su reconocimiento, como un elemento indispensable del derecho laboral, a fin de
promover su inclusion dentro de las normas reguladoras del trabajo, legalmente exigibles, o
proponer su inclusion por la via de la negociacion colectiva, en donde es determinante la
actuacion de las partes vinculadas por la relacion laboral y, especialmente, de las agrupaciones
de trabajadores, las que si bien es cierto que deben perseguir el mejoramiento y defensa de los
intereses de sus agremiados, seria loable que rebasen ese limite de actuacion en beneficio de los

demas miembros de la sociedad.

De igual forma, se contara con ¢l aporte del trabajo titulado “Evolucién, aproximacion al

concepto y teorias de Responsabilidad Social Empresarial” realizado por Ulises Antonio Tinoco-
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Cantillo, Leon Julio Arango-Buelvas, Oscar Benavides y publicado en el afio 2012 en la Revista

Panorama Econémico.

Esta investigacion, plantea una revision bibliogréfica, que tiene como objetivo describir
brevemente un acercamiento al concepto de responsabilidad social empresarial. Para tal efecto,
se realiza una descripcidn desde la perspectiva de su surgimiento, evolucién histérica, desarrollo
actual y tendencias. Complementariamente, se incluye la diversidad de iniciativas promovidas
por organismos internacionales a nivel mundial, asi como también, de las multiples definiciones
expuestas por investigadores, asociaciones gremiales y entidades regionales y locales que la
abordan, sefialando sus elementos y caracteristicas significativos, y finalmente, se presentan las
teorias mas reconocidas que pretenden explicarla, que en ultimas instancia y de manera conjunta,
permita su identificacion (de la responsabilidad social empresarial) en cuanto a sus componentes,
objetivos que persigue, relaciones, implicaciones e importancia en el mundo de la gestion de las

organizaciones empresariales en la actual economia globalizada.

No menos importante, han sido los aportes nacionales, donde doctrinantes como Manuel
Vergara, aportan a la interpretacion de la comunicacion comercial, en su estudio titulado
“Responsabilidad empresarial en Colombia” realizado para la universidad Javeriana y publicado
en el afo 2009, se fundamenta en el analisis comparativo, cualitativo y cuantitativo de los
escenarios de esta préactica; nos conducira a entender los alcances de la RSE y a establecer un
posible modelo comunicacional de Responsabilidad Social que puede ser aplicable en diferentes
empresas colombianas, con el fin de lograr niveles de ponderacién, evaluacién y formulacion de

sus practicas de manera auténtica y que genere valor agregado al enfocarse como una actividad
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estratégica, con alto incidencia e impacto social y que corresponda en las solucion de problemas

socioeconomicos y ecoldgicos desde el &mbito organizacional.

De igual forma, el maestro Julian Calderén Rojas, en su texto titulado “Etapas del
conflicto armado en Colombia: hacia el posconflicto” y publicado en el afio 2016 por la
Universidad Nacional Auténoma de México, analiza las etapas en las que se ha desarrollado el
conflicto armado colombiano desde una perspectiva teorica la cual establece que un conflicto
tiene su propio ciclo de vida, que alcanza un punto méaximo e incluso violento, luego disminuye,
desaparece y en algunos casos reaparece, siguiendo el enfoque planteado por José M. Tortosa, El

largo camino. De la violencia a la paz.

Resalta el autor que, el conflicto en Colombia se ha desarrollado en tres etapas: la inicial,
la intermedia y la final, con retos propios en cada una de ellas. Sin embargo, la etapa final
conocida como el posconflicto serd la mas larga, costosa y la que tendra el mayor nimero de

retos debido a su complejidad.

Finalmente, los textos en mencidén, mas un extenso andlisis elaborado por la Corte

Constitucional, permitiran brindar bases a la construccion de esta investigacion.
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Capitulo 5. Resultados de la investigacion

5.1 Descripcion histdrica sobre el concepto de la responsabilidad social empresarial en el

ambito nacional e internacional.

La responsabilidad social es un tema que ha cobrado importancia en la gestion de las
organizaciones, gracias a la obligacién inherente que estas tienen con la sociedad de afrontar las
consecuencias por el ejercicio del desarrollo de su actividad econémica, lo cual hace necesario la
rendicién de cuentas que permitan identificar los impactos econémicos, sociales y ambientales,

otra definicién dada sobre la R.S.E. es:

Cuando su actuar esté guiado por la ética, “brinda condiciones saludables y seguras a sus
trabajadores, muestra respeto por el ambiente interno y externo, y cuando esta integrada a
la comunidad, conoce y participa de sus anhelos y necesidades, asi como de sus

problemas. (Bestratén & Pujol, 2004, p. 202).

Durante décadas los informes generados por las empresas estuvieron enfocados en los
impactos financieros provenientes de la contabilidad financiera que diera respuesta a un sistema
econdémico capitalista con objetivos cortoplacistas. En donde la Unica responsabilidad social que
tenian las empresas estaba enfocada en los resultados econdémicos, propendiendo asi por la
maximizacion de la rentabilidad para los accionistas, sin contemplar los impactos que causaban

las empresas en el desarrollo del objeto social
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Con el fin de analizar lo anterior, este capitulo desarrollara la R.S.E a nivel internacional
mostrdndose la trascendencia de ésta, época a época, para una mejor comprension, para luego
traer a colacion la Evolucion de la R.S.E internacional donde se resaltaran los principios que
guian este modelo de responsabilidad, aplicado por diferentes paises entre los que se resaltaran
Espafia, Bélgica y Holanda, donde se presentaran algunos casos de como se ha aplicado la R.S.E

en dichos paises

Finamente, se desarrollara en la R.S.E a nivel nacional, realizandose un recorrido

histérico que termina en la Constitucion Politica de 1991.

5.1.1 Responsabilidad Social Empresarial (R.S.E) a nivel internacional. Se estima
que las primeras bases de la R.S.E surgen en la primera mitad del siglo XX; a partir de la
participacion voluntaria por parte de las organizaciones en la comunidad, reconociendo la
responsabilidad de participar en el bienestar de la sociedad, a partir de la realizacion de
actividades filantrépicas puntuales (Jaramillo, 2007). Otros autores coinciden en sefialar que
muchas veces la adopcion de la RSE surge como resultado de “la presion de presiones de las
ONG’s, los trabajadores, los clientes, o por las condiciones propias de cada industria en un

contexto historico, social y cultural donde surge el renovado interés por la ética” (Moreno, 2011,

p. 9).

En la segunda mitad del siglo XX esta preocupacion por los problemas sociales se
incrementa, junto con la presion estatal a las empresas, representado en normas y obligaciones;

es decir se pasa de una concepcion de la responsabilidad empresarial como algo filantropico a un
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asunto que impacta fuertemente en la sociedad, Jaramillo, (2007) citando la Revista Dinero,

(2000) expreso que:

Hemos pasado de una filantropia tradicional, en la que se hacia un cheque para quien
venia a «pedir», a una relacion en la cual las empresas y las organizaciones no
gubernamentales empiezan a pensar en como pueden interactuar para generar un valor
agregado y un impacto social en el pais o la comunidad. Las empresas tienen que
evolucionar en el concepto de responsabilidad social empresarial y migrar hacia nuevos
tipos de relaciones que van mucho mas alld de la pura filantropia y que mas bien se

centran en interacciones y alianzas entre diferentes sectores de la sociedad. (p.45)

Més adelante, en 1930, a raiz de la gran depresion, ocasionada por la crisis bursatil, la
cual trajo como consecuencia el desempleo masivo y la pobreza que debio afrontar la mayoria de
la poblacion, no sélo en Estados Unidos, sino también en Europa y Latinoamérica se tomd mas

conciencia del papel que jugaban las empresas en la sociedad (Jaramillo, 2007).

Posteriormente, en la década de los cincuenta, surgen los incentivos tributarios para las
empresas; lo que sumado a los niveles de educacion que cada dia crecian en las personas y que
las llevaban a exigir productos de alto valor agregado y dentro de este valor la responsabilidad
social. A partir de 1970, “surge en las organizaciones empresariales la conciencia de que el
enriquecimiento no solo debe hacerse por parte de los accionistas, sino que se debe retribuir a la
sociedad que le permite generar su riqueza” (Maya & Ruiz, 2009, p. 44). Esto es posible de

lograr a través del mejoramiento de condiciones de salubridad y bienestar de los trabajadores, un
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manejo del impacto ambiental y el progreso en general de la comunidad en donde se lleva a cabo
la accion empresarial (Maya & Ruiz, 2009). De este modo la RSE representa un cambio de

rumbo “hacia la ética y en particular el valor moral de la responsabilidad” (Moreno, 2011, p. 9).

Mas tarde en el afio de 1975 aparece el Corporate Reporte, cuyo significado es informe
corporativo el cual se realiza con el fin de dar a conocer aspectos corporativos de la
organizacion. Posteriormente otras preocupaciones que aun hoy en dia son tema central de
debate como: “la globalizacion, la liberalizacion del comercio y sus reformas regulatorias, el
desarrollo ambiental sostenible, los codigos de buen gobierno, la acelerada degradacién del
medio ambiente y la exclusion de sectores de la sociedad como resultado del desarrollo”
profundizaron la necesidad de un papel méas protagonico de las empresas y una mayor atencion a
este aspecto a nivel gerencial (Jaramillo, 2007). En el afio 1987, la Comision Mundial del Medio
Ambiente y Desarrollo (CMMAD), mediante el Informe Brundtland, da origen al concepto de
“desarrollo sostenible”, el cual se entiende segin Artaraz, (2002) como “aquel que satisface las
necesidades presentes sin poner en peligro la capacidad de las generaciones futuras para

satisfacer sus propias necesidades” (p. 1).

Fue asi como a partir de la década de los noventa (90) la R.S.E toma fuerza, gracias al
cuestionamiento del papel de las empresas frente a la sociedad, respecto al desarrollo de su
actividad econdémica y la corresponsabilidad que tienen las empresas frente al bienestar de su
entorno, por el impacto positivo o negativo que logra causar en el desenvolvimiento de su
proceso productivo. En los afios finales del siglo XX la feroz competencia entre las empresas a

nivel mundial las lleva a preocuparse por su imagen y la responsabilidad empresarial es
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entendida como un factor diferenciador que puede permitir la generacion de valor agregado para

las organizaciones. Porter (2002), afiadia que:

La empresa que actla de manera socialmente responsable tiene una ventaja competitiva
en la arena de la competencia.

(...) la RSE atrae de principio a los administradores y capitalistas es porque ella
puede dar mayores beneficios, evitar pérdidas, embellecer la imagen y asegurar la

perennidad de la empresa. (p.23).

En el afio de 1992 la Comision de Comunidades Europeas, durante el quinto Programa de
Accion Comunitario en materia de medio ambiente, considerd insostenible el crecimiento
econdémico "si no se tiene en cuenta las consideraciones medio ambientales, no sélo como un
factor restrictivo, sino como un incentivo para aumentar la eficacia y la competitividad, sobre

todo en el mercado mundial” (Artaraz, 2002, pag. 1).

Finalmente, de este modo la ética y moral adquiere una connotacion dentro de los modos
de produccion de las empresas ayudadas enormemente por el gran avance de tecnologias de la
informacion y de la informatizacion (o si se prefiere globalizacion) (Cuevas, 2003). Dentro de
este creciente desarrollo cabe resaltar que, en 1999, en el marco del Foro Econémico Mundial,
Kofi Annan, Secretario General de las Naciones Unidas de la época, hizo un llamado al sector
privado para que trabajara en conjunto con la ONU, las uniones de trabajadores y la sociedad

civil, aportando a la construccién de una economia mundial més inclusiva y sustentable. Aquel
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Ilamado tomé forma con el lanzamiento el 26 de julio de 2000 del Pacto Global, que fue una

iniciativa voluntaria en donde:

Las empresas se comprometen a alinear sus estrategias y operaciones con diez principios
universalmente aceptados en cuatro areas tematicas: derechos humanos, estandares
laborales, medio ambiente y anti-corrupcion (...). Es un marco de accion encaminado a la
construccion de la legitimacién social de las corporaciones y los mercados. Aquellas
empresas que se adhieren al Pacto Mundial comparten la conviccion de que las préacticas
empresariales basadas en principios universales contribuyen a la construccion de un
mercado global mas estable, equitativo e incluyente que fomentan sociedades mas

présperas (Naciones Unidas, 2009)

5.1.2 Evolucion de la Relacion Social Empresarial a nivel internacional. La doctrina
del Desarrollo Sustentable (DS) con el tiempo se amplia a la RSE, acciones que como sefiala
Moreno, (2011) “estan mediadas en todo momento por la Etica de los negocios”. (p.45), es decir,
que el manejo de la empresa haciendo caso de las leyes, las normas, los principios y los valores
morales. De este modo, podemos inferir que existen tres épocas durante el siglo XX en las que
madura el concepto de R.S.E para llegar a lo que hoy tenemos. Dentro de estas épocas se

destaca:
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Figura 1. Epocas de la evolucion de las relaciones Sociales Empresariales, informacion extraida de Moreno, 2011.

Es claro que en esta época hubo una redefinicion del concepto de empresa, cuyo enfoque

era Unicamente para fines de los accionistas, pasando a ser organizacion cuyos intereses ya no

estaban enfocados Unicamente en los usuarios internos sino dirigida a los usuarios en general que

tengan algun tipo de interés en las empresas y en la relacion que esta tiene con el entorno,

Moreno, (2011), mas arriesgado, senala que la “la RSE representa una ruptura mas en relacion al

paradigma neocldsico en economia” (p. 9) poniendo esta como un corriente que puede originar

cambios estructurales en los ordenamientos economicos al igual que los postulados de Taylor o

Fayol.

A nivel internacional, resaltan algunos paises como pioneros de la R.S.E, dentro de estos

la R.S.E abarca diferentes ambitos, como: Responsabilidad medioambiental y responsabilidad

respecto al puesto de trabajo. Estos &mbitos, se resaltan paises como Espafia, Bélgica, Holanda.
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Veamos ahora, de qué modo esto se lleva a la practica por parte de empresas internacionalmente

reconocidas por sus buenas précticas.

a. La R.S.E en Espafia, Caso Harineras Villamayor

El caso de las Harineras Villamayor es especialmente interesante. Las cifras constatan
su preocupacion por el bienestar de su equipo humano, con una tasa de empleo estable de mas
del 95% y el fomento de la democracia participativa en la toma de decisiones de la empresa. Fue
la primera PYME en entrar en la base de datos de la Comision Europea por sus practicas
responsables. En las palabras de su director general: “Es verdad que no podemos montar una
guarderia como los grandes, pero si hacer pequefias cosas por el entorno y las relaciones
laborales. Cada cosa aislada no dice nada, pero juntas si” (Organizacién Oxfamintermon, 2016,

parr. 3)

b. La R.S.E en Bélgica, caso Ecover

Los productos ecoldgicos de limpieza y detergentes de Ecover tienen como mision “hacer
facil un estilo de vida saludable y sostenible”. Todo lo que producen lo fabrican con un impacto
minimo sobre el medio ambiente, empleando materiales ecologicos, reciclados o recuperables
con un bajo consumo de energia. Ecover es también pionera en el uso de aplicaciones y materias
primas que minimicen el impacto de sus productos sobre el medio ambiente: todos ellos estan
compuestos de ingredientes vegetales y son altamente biodegradables (Organizacion

Oxfamintermon, 2016)
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c. La R.S.E en Holanda, caso Gulpener Bier

La sostenibilidad y la responsabilidad social de esta empresa cervecera son los principales
incentivos de Gulpener Bier. Todos los ingredientes que emplean para elaborar su cerveza se
cultivan con procedimientos ecoldgicos en la regién donde se encuentran y todo el proceso de
produccion se alimenta con energia solar. Los 70 agricultores que constituyen la cooperativa
Triligran con la que trabajan no estdn autorizados a usar plaguicidas y, como recompensa,
reciben por sus productos un precio un 10 % superior al del mercado. La empresa cervecera
procura reducir la contaminacion en todas las fases del proceso de produccién. Por ejemplo,
todas sus botellas son reciclables y reducen al minimo el embalaje que utilizan (Organizacion

oxfamintermon, 2016).

Finalmente, es a partir de la necesidad de demostrar el desarrollo sostenible de las
diferentes organizaciones, cuando surgen una diversidad de estandares y sistemas de medicion
con respecto a las acciones de responsabilidad social que las organizaciones emprenden, a través
de normalizacidn en certificacion de la calidad, principios, instrumentos e indicadores, donde los
instrumentos tienen el objetivo de aportar lineamientos de los aspectos que se deben considerar
al momento de reportar o implementar medidas de RSE; asi mismo, intentan facilitar la medicién
y la comunicacion del desempefio a sus grupos de interés a través de la generacion de un

lenguaje comun.

Es de resaltar, que, con la declaracion de milenio del 8 de septiembre de 2000, en la

llamada “Cumbre del Milenio”, se aprobo por parte de la Asamblea general de las Naciones
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Unidas unos principios entre los cuales se encuentra el principio cuatro segun las Naciones

Unidas (2000) es:

La Proteccion de nuestro entorno comun, y el principio seis “el respeto a la naturaleza
conforme a los preceptos del desarrollo sostenible”, en donde textualmente dice lo
siguiente: No debemos escatimar esfuerzos por liberar a toda la humanidad, y ante todo a
nuestros hijos y nietos, de la amenaza de vivir en un planeta irremediablemente dafiado
por las actividades del hombre, y cuyos recursos ya no alcancen para satisfacer sus

necesidades (Naciones Unidas, 2000).

Dichos principios se basan en el desarrollo sostenible que debe tener en cuenta toda
organizacion para el desarrollo de la actividad economica. En este recorrido histérico se puede
apreciar el cambio en la concepcion de la RSE a nivel mundial, configurandose en una respuesta

ante la imagen degrada de la empresa capitalista, lo que supone tal y como sefiala Rivero, (2005):

La implantacion voluntaria de la ética en la cultura y en la filosofia de gestion de las
empresas poniendo especial atencion en tres ambitos, en los que las actuaciones de las
empresas resultan especialmente trascendentes: el medioambiental, el social y el

econémico (p. 10).

Por ultimo, a pesar de estos avances, es latente la defraudacion de las expectativas
generada por las comunicaciones, lo que obedece a la gran debilidad que existe en las

organizaciones frente a los informes de R.S.E, ya que son estas quienes han venido definiendo
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tanto el alcance como el contenido de la informacion que considera adecuado a divulgar en
forma voluntaria, lo cual limita tanto la informacion como su transparencia abriendo asi una gran
brecha con respecto a la estabilidad social, “pese al progreso que la responsabilidad social
empresarial representa, subsiste la contradiccion entre su vocacion humanista/ecologista frente al

interés privado” (Moreno, 2011, p. 1).

5.1.3 La Responsabilidad Social Empresarial (R.S.E) a nivel nacional. Se comienza
resaltando que si bien, en capitulo aparte se desarrollara la R.S.E es importante acceder a la
historia o antecedentes de la R.S.E en Colombia, pais, donde con la independencia de Espafia en
1810, el poder en el pais pas6 de manos de los espafioles a manos de los criollos, quienes,
aunque implantaron una democracia formal, no fomentaron ningin cambio en cuanto a las
estructuras economicas, conservando las caracteristicas del régimen colonial. (Herrera, 2001).

Frente a esto afirma Vergara, (2009) que:

Por lo que desde este tiempo el pais se debate interinamente en la basqueda en un modelo
econdémico propio, que serd una copia del colonialismo esparfiol, pero en manos de los

nuevos jefes criollos que heredan el poder y un gran territorio fragmentado. (p.11)

Durante los afios noventa (90) cuando el proceso de apertura econdmica despegd, en gran
parte debido al desgaste del modelo de desarrollo anterior y a las presiones de entidades
multilaterales como el Banco Mundial, se configura un nuevo dilema moral: adoptar la apertura
econdmica total o perder la posibilidad de nuevos créditos. Las reformas politicas con alto costo

social desprotegieron a las clases menos favorecidas, la Reforma Laboral introduce mayores
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facilidades de contratacion y despido, salario integral e incluso “la posibilidad de extender o
reducir la jornada de trabajo y de trasladar al trabajador para cumplir diferentes funciones dentro
de la empresa” esto contribuyo a la inestabilidad laboral, creando un ambiente de incertidumbre
al trabajador desprotegido y generando unas relaciones de inseguridad social y econdmica

(Vergara, 2009).

Quizé el primer aporte a la responsabilidad social en Colombia, se configura en las
reformas de 1936 enfocadas a generar politicas para el restablecimiento de la economia y la
estabilidad luego de la crisis del 29 y también como sefial de resarcimiento ante la masacre de las
bananeras en la que el Estado omitié su deber de proteccion al derecho fundamental de la vida.

En este primer trazo siguiendo a Vergara, (2009) expresa que:

Se presenta un abandono del modelo liberal cléasico y aparecen politicas para restablecer
lo social, como las prestaciones sociales y las jornadas laborales que pretendian mejorar
las condiciones del trabajador.

(...) Hacia los afios 60’s se crean las primeras fundaciones en el pais, entre ellas la
Fundacién Carvajal (1962) y la Fundacion Corona (1963), ambas en Medellin.
Adicionalmente, en esta década la academia y los empresarios debaten por primera vez el

concepto de RSE. (p.98).

En la medida en que las empresas empiezan a prestar servicios que era funcién exclusiva
del Estado, se va creando una codependencia entre las personas y las organizaciones, Vergara,

(2009) afirma que:
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En la década de los 80, la ANDI elabora el primer modelo de Balance Social, basado en
el modelo francés. En 1986 se crea un programa, por parte de la Cémara Junior, de

reconocimiento hacia la empresa con mejor proyeccion social. (p.99)

Es también esta época en donde empieza a desfigurarse las practicas de R.S.E pues se
empiezan a asimilar por parte de la comunidad como una mascara de la empresa para ganar mas

mercado y destacarse de la competencia.

En la Constitucion de 1991 se plantea el principio de la funcion social de la propiedad
privada. En este sentido, el ciudadano tiene el derecho a la propiedad privada, pero también un
compromiso en la medida en que la propiedad privada debe estar al servicio de la sociedad.

(Vergara, 2009).

De igual forma, es en esta época en donde surgen las primeras definiciones “criollas”

acerca de la RSE, por ejemplo:

Es el compromiso que tiene la empresa de contribuir con el desarrollo, el bienestar y el
mejoramiento de la calidad de vida de los empleados, sus familias y la comunidad en
general” (Asociacion de Industriales de Colombia (ANDI) — Organizacion Internacional

del Trabajo (OIT), 2001, pag. 12)
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Finalmente, estos avances en materia de R.S.E estuvieron influenciados por el ingreso de
Colombia al comercio mundial, comercio mucho mas estricto en materia de normas laborales,
ambientales y por las sucesivas protestas y crisis sociales de la clase obrera, lo cual fue permeado
por todos los avances internacionales en la materia social, laboral, empresarial, donde Colombia
acogio la experiencia de estos paises que en su gran mayoria han trascendido en la R.S.E a nivel

mundial.

5.1.4 Avances en materia de R.S.E en Colombia.. El primer paso dado por Colombia
hacia un modelo de RSE fue la filiacion con el Pacto Global en el afio 2004; en dicho pacto, las
naciones establecen principios (diez agrupados en cuatro ejes tematicos) en los que debe versar
la actuacion de la RSE. Esta iniciativa de las Naciones Unidas vincula cuatro grandes frentes -
Derechos Humanos, normas laborales, medio ambiente, lucha contra la corrupcion — ha puesto

de cara a las empresas y a las mismas instituciones de los gobiernos, donde:

Los indicadores propuestos por la Iniciativa, se orientan a mejorar la calidad, el rigor y la
utilidad de los reportes de sustentabilidad hasta lograr un nivel equivalente al de los
reportes financieros y es asi como en esencia, la implementacion del triple balance es el
eje a trabajar para tornar empresas competitivas: en lo econdémico, en lo social y en lo
medioambiental pero todo ello, en la sintonia de la cooperacion y la alianza (Lizcano,

2004, p. 210).
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El pacto apunta a “sincronizar la actividad y las necesidades de las empresas con los
principios y objetivos de la accion politica e institucional de Naciones Unidas, de las

organizaciones laborales y de la sociedad civil” (Estatuto Pacto Global, ONU, 2000).

Bajo esta optica, el fundamento del Pacto Global desglosé una serie de principios
relacionados con los derechos humanos, derechos laborales y medio ambiente, principios hasta
hoy vigentes y que rigen las Declaraciones y Convenciones Universales de la iniciativa, donde se

encuentra:

»Las empresas deben apoyar y respetar la proteccién de
los Derechos Humanos fundamentales, reconocidos
internacionalmente, dentro de su ambito de influencia.

*Las empresas deben asegurar que sus empresas no son

complices en la vulneracion de los Derechos
Humanos.

Derechos Humanos

»Las empresas deben apoyar la libertad de asociacion y
el reconocimiento efectivo del derecho a la
negociacién colectiva

»Las empresas deben apoyar la eliminacion de toda
forma de trabajo forzoso o realizado bajo coaccién

Derechos laborales

» Las empresas deben favorecer el desarrolloy la
difusion de las tecnologias respetuosas con el

Medio ambiente medio ambiente.
» Las empresas deben fomentar las iniciativas que
promuevan una mayor responsabilidad ambiental

Figura 2. Principios del Pacto Global para la R.S.E. Fuente: Autor.
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5.2 Fundamentos constitucionales y legales que soportan la existencia de Ila

Responsabilidad Social Empresarial en Colombia.

A fin de establecer y verificar los fundamentos constitucionales y legales que soportan la
existencia de la R.S.E en Colombia, es preciso entrar a estudiar varios conceptos juridicos que
estan directamente relacionados con la temética en mencidn, tales como la libertad econdmica, la
igualdad, el derecho al trabajo y la libre creacion de empresa., de esta forma en el presente
capitulo se abordara la igualdad, donde se encontrara que esta implica que la aplicacion efectiva
de la igualdad en una determinada circunstancia, donde no se puede ignorar o desconocer las
exigencias propias de la diversidad de condiciones que afectan o caracterizan a cada uno de los
sujetos, desarrollado lo anterior, se abordara lo referente a la Libertad de empresa,
estableciéndose, la iniciativa privada dentro de los limites del bien comun, pero con la direccion
general de la economia a cargo del Estado, para finalmente abordar lo referente a la funcién
social, donde se analizara que esta hace parte de la tendencia actual de las organizaciones por
autorregularse, en medio de un sistema econdémico capitalista que se ha decantado por la

especulacion y la desigualdad.

5.2.1 La igualdad. Se considera pertinente analizar este derecho mediante una
conceptualizacion atendiendo a la importancia que tienen para el mundo actual el desarrollo
individual de las personas, en un mundo globalizado y fuertemente influenciado por el
neoliberalismo se considera actualmente que las caracteristicas asociadas al individualismo y
desarrollo de la personalidad son de las mas trascendentales, por ejemplo el trabajo se ha

convertido en algo sumamente importante en la vida de las personas, es un factor que contribuye
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a la superacion de las desigualdades econémicas, la motivacion para trabajar es la retribucién
salarial, como dice Bauman, (2000) trabajar es casi un motivo de prestigio y, “ser un trabajador

significaba aportar al orden social, a una nocidn colectiva y al progreso de la humanidad”. (p.13)

En este contexto el derecho al trabajo se considera deber ser equitativo para todas las
personas en la medida de sus posibilidades intelectuales, fisicas y de las oportunidades
empresariales y econémicas. La jurisprudencia colombiana sefiala que “el principio de la
igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la identidad de los iguales y de la diferencia
entre los desiguales” (Corte Constitucional, Sentencia C 546 de 1992, MP Alejandro Martinez
Caballero). Acordes con lo anterior, el derecho a la igualdad no se traduce en una igualdad
mecanica y matematica sino en el otorgamiento de un trato igual compatible con las diversas

condiciones del sujeto, asi lo afirmo la Corte Constitucional al manifestar que:

El derecho a la igualdad no se traduce en una igualdad mecanica y matematica sino en el
otorgamiento de un trato igual compatible con las diversas condiciones del sujeto.
Implica que la aplicacion efectiva de la igualdad en una determinada circunstancia no
puede ignorar o desconocer las exigencias propias de la diversidad de condiciones que
afectan o caracterizan a cada uno de los sujetos. Sin que ello sea en manera algun dbice
para hacerlo objeto de tratamiento igualitario. La vigencia del derecho a la igualdad no
excluye necesariamente dar un tratamiento diferente a sujetos colocados en unas mismas
condiciones, cuando exista motivo razonable que lo justifique. (Corte Constitucional,

Sentencia C 040 de 1993, MP Ciro Angarita Bardn).
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Como sefiala la sentencia, en condiciones particulares puede haber lugar a un trato diferente a las
personas. Las personas desmovilizadas de grupos armados sustentan una condicion de
vulnerabilidad debido a las carencias en su formacién académica y psicosocial que pueden
ocasionar su dificil reintegro al mundo laboral, por lo que podria considerarse esta situacion
como una condicidn particular que lleva a estas personas a un menoscabo en su calidad de vida y
perdida de sus derechos econémicos y sociales. En base a esto y teniendo en cuenta que la logica
empresarial y econdmica no siempre tiene en cuenta estas necesidades y carencias particulares,
se podria afirmar que los desmovilizados se encuentran ante una situacion que demanda la
aplicacion factica del principio de igualdad en lo relacionado con su derecho al trabajo. Al
recodar el Articulo 25 de la Constitucién Politica, que sefiala que “El trabajo es un derecho y una
obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda
persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas”, alli se estable una clara
obligacion del Estado de proteger el derecho al trabajo de las personas. La Carta del 91 observa
un significativo cambio de caracter en relacion con el trabajo, al sefialarlo como un derecho que
refuerza la dignidad humana, y por lo tanto es un principio o elemento fundamental del nuevo
orden estatal, derecho que contribuye a garantizar un orden politico, econdémico y social; en la
medida en que las personas accedan al de forma igualitaria. En este contexto es preciso sefialar el
articulo 13 de la Constitucion que determina la igualdad de las personas ante la ley, el articulo

expresa:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la Ley, recibiran la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin

ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
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religion, opinion politica o filosofica. El Estado promovera las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados. El Estado protegera especialmente a aquellas personas que, por su condicion
econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y

sancionara los abusos o maltratos que contra ella se cometan.

Este derecho ha sido ampliamente defendido por jurisprudencia colombiana, por lo que es
preciso sefialar la potestad que tienen el Estado para hacer efectivo su cumplimiento ya que la
jurisprudencia colombiana ha sefialado que la igualdad es uno de los pilares sobre los que se

funda el Estado colombiano, donde:

La Constitucion reconoce la igualdad, como un principio, como un valor, y como un
derecho fundamental, que va mas alla de la clasica formula de igualdad ante la ley, para
erigirse en un postulado que apunta a la realizacion de condiciones de igualdad material.
Bajo esta perspectiva, un propdsito central de la clausula de igualdad, es la proteccion de
grupos tradicionalmente discriminados o marginados (Corte constitucional, Sentencia T-

291 de 2009, MP Clara Elena Reales Gutiérrez).

Esta sentencia refuerza la posicion de que el desmovilizado de un grupo armado requiere
la proteccion de Estado, bien sea bajo las formas de interdiccion de tratos discriminatorios, en los
casos en que el empresario niega el empleo solo por su condicion de haber pertenecido a un
grupo guerrillero; o por la facultad de intervencién, a través del cual, el Estado estd obligado a

realizar acciones tendientes a superar las condiciones de desigualdad material que enfrentan
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dichos grupos. Sin embargo, esta facultad podria llegar a generar tension con los derechos
también consagrados en la Constitucion, de libertad de empresa y libertad econémica. Es aqui
donde se hace dificil la aplicacion factica de normas y preceptos juridicos en favor de la
reinsercién laboral de las personas. La aplicacién del principio de igualdad es un asunto dificil
para el aparato juridico, al aplicar la igualdad con un criterio objetivo, la justicia debe acudir a la

técnica del juicio de razonabilidad que, en palabras del tratadista italiano Mortati, (1984)

Consiste en una obra de cotejo entre hipdtesis normativas que requieren distintas
operaciones logicas, desde la individualizacion e interpretacion de las hipotesis
normativas mismas hasta la comparacion entre ellas, desde la interpretacion de los
contextos normativos que pueden repercutir, de un modo u otro, sobre su alcance real,
hasta la busqueda de las eventuales disposiciones constitucionales que especifiquen el

principio de igualdad y su alcance (p.189)

Finalmente, el concepto de igualdad queda explicito en la Constitucion de 1991, pero se
requiere por parte de la jurisprudencia un desarrollo dogmatico que permita su aplicacion
practica y se establezcan criterios para determinar las diferencias relevantes que justifiquen un
tratamiento diferente en un caso concreto, como el que acé se trata, que es el de establecer si la
condicion de desmovilizado es una condicion particular y un caso de extrema indefension que
obligue a las empresas a su contratacion laboral cuando la persona cumple con las condiciones

fisicas 0 mentales que requiere la labor.



LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL EN EL ... 62

5.2.2 La Libertad de empresa. La empresa tal y como lo define la Constitucion Politica
de Colombia en su articulo 25, es toda actividad econémica organizada para la produccion,
transformacion, circulacion, administracion o custodia de bienes, o para la prestacion de

servicios.

Este concepto de empresa da una idea de lo trascendental que es esta en la economia
moderna y su influencia toca las esferas de la sociedad, incluyendo la econémicay la juridica. La
libertad de empresa se remonta a la revolucion francesa y va de la mano con el principio de
libertad de comercio e industria y fundamentalmente con la proclamacion de la propiedad como

derecho sagrado (Galgano, 1999).

En Colombia el principio de libertad de empresa ha sido ampliamente estudiado desde el
siglo pasado, sin ser tan especifico en cuanto a cada una de sus particularidades, dadas las
caracteristicas del panorama a econdmico de principios del siglo pasado: una economia apenas

en marcha, fuertemente agricola. En el articulo 32 de la C.N. de 1886 se preceptuaba:

Se garantiza la libertad de empresa y la iniciativa privada dentro de los limites del bien
comun, pero la direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este
intervendra por mandato de la ley, en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo
de los bienes y en los servicios publicos y privados para racionalizar y planificar la
economia a fin de lograr el desarrollo integral. Intervendra también el Estado, por
mandato de la ley, para dar pleno empleo a los recursos humanos y naturales dentro de

una politica de ingresos y salarios, conforme a la cual el desarrollo econémico tenga
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como objetivo principal la justicia social y el mejoramiento armonico e integrado de la
comunidad, y de las clases proletarias en particular” (Asamblea nacional constituyente, 5

de agosto de 1886).

Posteriormente la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 28 de septiembre de 1938

esboza su contenido y alcance, al expresar que:

El contenido de la libertad de industria consiste en que cada cual tiene derecho a
dedicarse a la actividad licita y honesta que escoja. Mas semejante libertad no es absoluta,
ya que existen medidas policivas y condiciones impuestas por la seguridad publica en

defensa de los intereses colectivos o en amparo de terceros

De esta forma, la libertad de empresa esta intimamente relacionada con el concepto de

libertad economica: el articulo 333 de la Carta Magna define que:

La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comuan. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos, ni requisitos, sin
autorizacion de la ley. La libre competencia economica es un derecho de todos que
supone responsabilidades. La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social
que implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara
el desarrollo empresarial. EI Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se

restrinja la libertad econdémica y evitard o controlara cualquier abuso que personas o
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empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.”" (Colombia,

Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

De este articulo también se sefiala la funcion social de la empresa, asi como la estrecha
relacion que tiene con la libertad econémica y con la rama mercantil, algunos tedricos sefialan
que “la libertad de empresa es la moderna expresion de la libertad economica” (Ortiz, 1999, p.

258). Sin embargo, afirma Estrada, (2006) que:

En el ambito jurisprudencial colombiano no existe una posicion clara respecto a los dos
conceptos tratandolos casi que, de forma semejante, tal y como sucede en el derecho
aleman, donde a partir de un andlisis del derecho al libre desarrollo de la personalidad se
deduce el derecho fundamental de la libertad econdmica, sefialandola como libertad
empresarial de disposicion, dandole un tratamiento similar a ambos conceptos en su

marco juridico. (p.34)

Finalmente, en el ambito juridico colombiano este sigue siendo un concepto amplio por
cuanto sefiala la libertad de desarrollar cualquier tipo de actividad econdmica, hecho que en el
mundo informatizado y globalizado de hoy implica un gran nimero de actividades que pueden ir
desde producir manufacturas en una pequefia vivienda para venderlas a cualquier rincon del
planeta, a prestar servicios diariamente como el transporte haciendo uso de plataformas
tecnologicas que son filiales de grandes multinacionales, o incluso atender las necesidades de
entretenimiento de cualquier persona en el mundo a través de un pantalla, Reyes, (2001) sefiala

que:
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El concepto de empresa es una libertad en si misma; es una libertad que se reconoce a los
ciudadanos para acometer y desarrollar actividades econémicas, sea cual sea la forma
juridica (individual o societaria) que se emplee y sea cual sea el modo patrimonial o

laboral que se adopte. (p. 386).

Por Gltimo, la libertad de empresa como sinénimo de libertad econdmica, es la facultad
que tiene toda persona de realizar actividades de caracter econémico segun sus preferencias o

habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio.

5.2.3 La funcién social. Los nuevos paradigmas del trabajo en la empresa privada
sostienen que todas las organizaciones poseen, o deberian poseer, la necesidad de desarrollar
programas sociales que fortalezcan su capital humano y su capital social. En otras palabras, en la
actualidad, las empresas privadas deben propender por el robustecimiento de habilidades,
capacidades, conocimientos y aptitudes entre sus empleados y en toda la poblacion que hace
parte de la organizacion misma. Para ello, es necesario generar un conjunto de normas, reglas y
procedimientos que aboguen por el mejoramiento de las condiciones de trabajo y el
mantenimiento de la competitividad empresarial. En este punto, es posible hablar de una funcién

social de la empresa privada, en la medida en que se han generado tres objetivos principales:

Economico-funcional: produccion de bienes y servicios que la comunidad necesita,

creacion de empleos, capacitacion, seguridad e higiene en el trabajo;
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Calidad de vida: relaciones con los trabajadores, clientes o proveedores, preservacion del

medio ambiente o nivel general de vida;

Inversién social: resolucion de problemas de la comunidad con recursos de la empresa en

materia de educacidn, cultura, deporte, arte, etcétera (Cardozo, 2003, p.46).

Estos objetivos suponen que la nueva empresa privada necesita poseer un caracter mas
altruista, en la medida en que sus politicas deben centrarse un poco mas en contribuir a una
distribucion de la riqueza y de las ganancias mas equitativa, con el fin de promover una mayor
dignidad en la calidad de vida de los trabajadores y la sociedad en general; y, en segundo lugar,
generar espacios que propongan un crecimiento sostenible de la organizacion misma, pues, un
punto relevante de los nuevos proyectos empresariales radica en mantener la competitividad y
presencia en el mercado sin tener que generar consecuencias negativas para la sociedad y el
medio ambiente. Por eso, los beneficiados de la R.S.E pueden ser tanto trabajadores, gerentes y
administrativos, como clientes, consumidores, familiares de trabajadores y administrativos,

gobiernos y la comunidad en general (Cardozo, 2003).

A partir de lo anterior, es posible afirmar que la R.S.E hace parte de la tendencia actual de
las organizaciones por autorregularse, en medio de un sistema economico capitalista que se ha
decantado por la especulacion y la desigualdad. De esta manera, la R.S.E iria en contra del
principio economicista y racionalista de que los seres humanos son seres econémicos en su
esencia (homo economicus). En realidad, la R.S.E continta abogando por la esencia racional de

la humanidad, solo que desde perspectivas diferentes: el objetivo del sistema econémico en los
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seres humanos ya no es acumular la mayor cantidad de bienes posibles, sino reconocer su rol en
el sistema social, econdmico, politico y natural, con el fin de sentar bases para el reconocimiento
de todos los seres humanos como sujetos con la misma dignidad y, en lo posible, con las mismas
oportunidades. Todo esto, claro esta, debe estar mediado por fuerzas legales y gubernamentales

que permitan su legalizacion y legitimacion (Solis, 2008).

En el caso colombiano, la R.S.E tuvo sus primeras luces a comienzo del siglo XX,
especificamente en 1911 con la apertura de la Fundacién Social, la cual fue pionera en el campo.
Posteriormente aparecieron la Asociacion Nacional de Industriales (ANDI) en 1944, la
Federacion Nacional de Comerciantes (FENALCO) en 1945 y la Asociacién Colombiana de
Pequefias y Medianas Industrias (ACOPI) en 1951. La tendencia se ha mantenido hasta el siglo
XXI, pues varias empresas en el pais han visto ventajas en generar R.S.E. Ademas, la legislacion
colombiana ha querido involucrarse en esta tendencia, por lo que ha formulado un cuerpo
legislativo que ha permitido que las organizaciones se amolden de forma positiva. Asi las cosas,
desde 1948, Colombia se ha acogido y ratificado a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, el Convenio
sobre la abolicion del trabajo forzoso, el Convenio sobre la discriminacion, el Convenio sobre la
negociacion colectiva, entre otros (Ibarra, 2014). De igual manera, se han publicado una serie de

leyes, como (Congreso de la Republica, la Ley 99 de 1993, 1993), que en su articulo 5 propone:

Establecer mecanismos de concertacion con el sector privado para ajustar las actividades
de éste a las metas ambientales previstas por el Gobierno; definir los casos en que haya

lugar a la celebracién de convenios para la ejecucion de planes de cumplimiento con
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empresas publicas o privadas para ajustar tecnologias y mitigar o eliminar factores
contaminantes y fijar las reglas para el cumplimiento de los compromisos derivados de
dichos convenios. Promover la formulacion de planes de reconversion industrial ligados a
la implantacién de tecnologias ambientalmente sanas y a la realizacion de actividades de

descontaminacién, de reciclaje y de reutilizacion de residuos.

Y el Congreso de la republica, Ley 970 de 2005, la cual, en su articulo 12 estipula:

b) Promover la formulacién de normas y procedimientos encaminados a salvaguardar la
integridad de las entidades privadas pertinentes, incluidos cédigos de conducta para el
correcto, honorable y debido ejercicio de las actividades comerciales y de todas las
profesiones pertinentes y para la prevencion de conflictos de intereses, asi como para
la promocién del uso de buenas practicas comerciales entre las empresas y en las

relaciones contractuales de las empresas con el Estado;

c) Promover la transparencia entre entidades privadas, incluidas, cuando proceda,
medidas relativas a la identidad de las personas juridicas y naturales involucradas en el

establecimiento y la gestion de empresas; (...)

f) Velar por que las empresas privadas, teniendo en cuenta su estructura y tamario,
dispongan de suficientes controles contables internos para ayudar a prevenir y detectar
los actos de corrupcién y por qué las cuentas y los estados financieros requeridos de esas

empresas privadas estén sujetos a procedimientos apropiados de auditoria y certificacion.
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De acuerdo con esto, uno de los pilares de la R.S.E es velar por la inclusion y la no
discriminacion dentro de los ambientes laborales, en la medida en que la igualdad de
oportunidades en el trabajo es basica y necesaria para el respeto de la dignidad humana y el

mantenimiento de la competitividad de las organizaciones.

La funcion social de la empresa puede no darse por causas ajenas a la empresa. Sin
embargo, cuando ello se produce por decisién consciente del empresario que tiene un control
relativo sobre el mercado, a titulo de retaliacion frente a un justo reclamo de un pequefio
empresario que ha sido su cliente y que depende de él como fuente de suministros, es evidente
que la frustracion de la funcién social de la empresa, presupuesto de la libertad que lleva ese
nombre, obedece a su propia voluntad y, por tanto, constituye una discriminacion arbitraria que
por serlo viola principios y valores superiores. Tratandose de un pequefio empresario, la negativa
a contratar en las condiciones sefialadas, viola el derecho al trabajo cuando ella tiene como
consecuencia material y directa la clausura de su fuente Unica de sustento y ello obedece a un
acto deliberado e ilegitimo de retaliacion. En esta sentencia se han expuesto los elementos que
comprueban el aserto anterior. Basta sefialar que, en el caso del pequefio empresario, su posicion
no solo resulta garantizada en el ordenamiento constitucional por el derecho a la libertad de

empresa, sino también y fundamentalmente por el derecho al trabajo.

Finalmente, la funcion social encuentra sustento en el mismo predmbulo de la
Constitucion Politica en donde se sefiala la necesidad de “asegurar a sus integrantes la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un

marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico, econémico y social
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justo” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991). Y en el primer articulo de la misma se sefiala la
solidaridad y la prevalencia del interés general como un principios fundamentales del Estado
colombiano, tanto el preambulo como este primer articulo es de suma importancia tenerlo en
cuenta, ya que el preambulo orienta la accién del Estado y por lo tanto goza de poder vinculante
en la jurisprudencia constitucional, donde la R.S.E se adhiere, a la necesidad de comprender que
todos los seres humanos hacen parte de un mismo tejido social y global, que se conecta con la

naturaleza y la vida en si mismas.

5.3 Alcance de la Funcion Social de la Empresa privada en el aspecto de inclusion laboral y
no discriminacion, de acuerdo al ordenamiento juridico existente y los pactos firmados por

Colombia en el &mbito internacional en el escenario de posconflicto.

De manera preliminar, para una mejor comprension de este capitulo se analizara lo referente a
conflicto, pos conflicto y acuerdo final, lo cual brindara bases adentrarnos en lo referente a la

relaciéon de la funcidn social de la R.S.E en Colombia.

5.3.1 Analisis preliminar de los cambios sociales, conflicto, posconflicto y acuerdo

final.

a. Conflicto y posconflicto como cambio social en Colombia
La palabra “pos” proviene del latin “post” que significa “después, mas tarde” (Garcia,
2009, p.1) y el diccionario de la real academia define la palabra conflicto que proviene del latin

“conflictus” como 2. Enfrentamiento armado (Diccionario Real Academia, 2017).
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Con fundamento en lo anterior el posconflicto que se define en la presente investigacion es el
“después del enfrentamiento armado”, que para el caso que nos ocupa es el “posconflicto de

Colombia con las FARC o el después del enfrentamiento armando de Colombia con las FRAC”.

El conflicto armado colombiano se ha caracterizado por ser uno de los mas largos y
complejos del mundo, con bases profundas en una desigualdad social extrema y con el
agravamiento de economias ilegales de gran escala como la mineria ilegal, el narcotréfico y el

lavado de activos.

Igualmente, la posibilidad de llegar a una salida negociada al conflicto ha sido el objetivo
de diferentes actores politicos y caballo de batalla para mdaltiples elecciones populares y
finalmente llegar a la anhelada paz. "La paz se ha definido en ocasiones como ausencia de
guerra, sin embargo, no es sélo la ausencia de ésta, sino de cualquier tipo de violencia, de la cual
la guerra es s6lo una manifestacion mas” (Fisas, 1987). Frente a esto, Calderon Rojas, (2016)

Sefiala que:

El conflicto armado colombiano, “desde sus inicios hasta su época actual con los didlogos
de paz en La Habana, ha transitado por tres etapas: una inicial, una intermedia y una
etapa futura que corresponde al posconflicto, que s6lo empezara después de finiquitado el
acuerdo de paz, también que es la etapa final del conflicto, conocida como posconflicto,
es en la que “se materializard efectivamente la paz, etapa que sera la mas larga y la que
tendra los mayores retos, desafios y obstaculos para transformar el conflicto armado

colombiano y evitar que éste vuelva a reaparecer con la misma intensidad. (p. 3).



LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL EN EL ... 72

El conflicto colombiano cabe perfectamente de la definicion postulada por el Derecho
Internacional Humanitario (DIH) ya que “ha desencadenado en violencia directa,
fundamentalmente debido a la divergencia de intereses en lo concerniente al gobierno y/o
territorio donde hay un uso de la fuerza armada entre las dos partes, de la que al menos una esta
en el gobierno del Estado y que ha producido més de 25 muertos” (Peter Wallesteen y Margareta
Sollenberg, 2001, p.76). Las definiciones acerca de posconflicto coindicen en sefialar el inicio de
una nueva etapa en el tiempo, enfatizando no en la terminacion del conflicto sino en la busqueda

de la verdadera paz duradera y estable, donde:

Una vez superado el conflicto, sea via negociacion, victoria militar otra forma, las
sociedades entran en un periodo de posconflicto. Un término usado para referirse
globalmente a todos los retos del posconflicto es construccion de paz. Este se define
como el fortalecimiento y las solidificacion de la paz para evitar una recaida en el

conflicto (Ugarriza, citado por Calderon Rojas, 2016, p.25).

b. Acuerdo final en las negociaciones entre el gobierno nacional y las FARC

Previamente para definir las variables a utilizar en el comparativo frente a la RSE, es
importante conocer de manera general el “Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera”, suscrito en La Habana el 24 de agosto de 2016, el

cual tiene seis grandes temas pactados (mas tres acuerdos adicionales de confianza mutua).

A continuacidn se esbozan los 6 puntos del Acuerdo suscrito por el Gobierno colombiano

y las FARC:
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I. La Politica de Desarrollo Agrario Integral, con el fin de que se disminuya la brecha

entre el campo y la ciudad (EI Pais, 2016).

Il. La Participacion en Politica busca que se facilite la creacién de nuevos partidos
politicos (pluralismo) con 16 Circunscripciones Transitorias Especiales de Paz con el objetivo de
nombrar Representantes a la Camara adicionales bajo unas reglas especiales en las regiones mas
golpeadas por el conflicto, a través de la transparencia y participacion real de las zonas menos
favorecidas; asi mismo se revisard de manera integral el régimen y la organizacion electoral (El

Pais, 2016).

Dentro del acuerdo se establecid que el nuevo partido de las FARC participara en los
procesos electorales de 2018 y 2022, con una garantia de una representacion minima de cinco (5)
Senadores y cinco (5) Representantes a la Camara durante los proximos dos periodos electorales

(El Pais, 2016).

I11. Fin del Conflicto. El objetivo de este tema es que se trabaje por la paz a traves de
una real democracia, rompiendo cualquier vinculo entre la politica y las armas. Asi mismo, se
quiere que se reglamente el Estatuto de la Oposicion en coordinacion con todos los partidos

politicos (El Pais, 2016).

Para el fin del conflicto se organizaron veintidds (22) Zonas veredales y seis (6)

campamentos (pequefios puntos) temporales y transitorias, los acordados por el Gobierno y la
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guerrilla en La Habana con el fin de ubicar a los excombatientes de las FARC. A continuacion,

se especifican las zonas de manera geogréfica:
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Figura 3: Zona de Ubicacion de las Farc, informacion extraida de Caracol.com.co, 2016.

IV. Solucion al problema de las drogas ilicitas: Se plasm6 la creacion de El
“Programa Nacional Integral de Sustitucion de Cultivos de Uso Ilicito y Desarrollo Alternativo”,
el cual estara en cabeza de la Presidencia, que se desarrollard mediante una transformacion

estructural del campo que busca la Reforma Rural Integral establecida en el anterior numeral |

(El Pais, 2016).
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La sustitucion de cultivos ilicitos se trabajara de manera concomitante con el problema de salud
publica del consumo de drogas ilicitas a través de una politica nacional humanitaria, poniéndose

en marcha un Sistema Nacional de Atencion al Consumidor de Drogas llicitas (El Pais, 2016).

Asi mismo, se debe desarrollar un programa de persecucion del crimen organizado
asociado al narcotrafico (nacional y regional) y a sus finanzas ilicitas, pero con un tratamiento

diferente a los consumidores y cultivadores (El Pais, 2016).

V. Victimas del Conflicto Armado: Frente a este tema se establecid el Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, con el objetivo de respetar los derechos de las

victimas (EI Pais, 2016).

Las victima se clasifican : victimas de agentes del Estado, victimas de las guerrillas y

victimas de los grupos paramilitares (El Pais, 2016).

Para lo anterior, se realizaran las siguientes actividades:

i. Nombrar a una Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No

Repeticion (El Pais, 2016).

ii. Crear una Unidad para la Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas (El Pais, 2016).

iii. Se creard una Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) que aplicara para los a) guerrilleros que

suscribieron el acuerdo final de paz con el Gobierno, previo hayan dejado las armas; b)
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agentes del Estado que hayan cometido delitos dentro del contexto y en razon del conflicto
armado; y c) las personas que no hacen parte de las organizaciones o grupos armados y hayan
participado de manera indirecta (financiadores o colaboradores) en el conflicto armado y
tengan responsabilidad en la comision de los crimenes més graves y representativos (El Pais,

2016).

A la terminacién de las hostilidades se otorgardn amnistias o indultos por delitos politicos
y conexos. Sin embargo no seran objeto de amnistia ni indulto (ni de beneficios equivalentes)
los delitos de: a) lesa humanidad, b) el genocidio, c) graves crimenes de guerra, d) la toma de
rehenes u otra privacion grave de la libertad, ) la tortura, f) las ejecuciones extrajudiciales, g) la
desaparicion forzada, h) el acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual, i) el
desplazamiento forzado, j) el reclutamiento de menores conforme a lo establecido en el Estatuto

de Roma (El Pais, 2016).

iv. Medidas de reparacion integral para la construccion de la paz (El Pais, 2016).

VI. Implementacion - verificacion y refrendacién: En esta etapa estard inmersa la

Reincorporacion a la vida civil y las garantias de la no repeticion de las violaciones y delitos (El

Pais, 2016).

Para realizar el seguimiento se creara una “Comision de Seguimiento y Verificacion del

Acuerdo Final de Paz y de Resolucion de Diferencias™ con una duracion inicial de tres (3) afios,
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tiempo que podra ser prorrogado. La Comision estard compuesta por las dos partes (El Pais,

2016).

Asi mismo, se creara un mecanismo internacional de verificacion del cumplimiento de los
acuerdos a través de una mision politica de las Naciones Unidas, que incluye el apoyo en

experiencia, recursos, monitoreo y buenas practicas (El Pais, 2016).

Los temas que se han implementado hasta la fecha y el avance que se ha logrado es el

siguiente:

Previo es de recordar que siendo el Congreso de la Republica la entidad encargada de poner en
marcha todo lo pactado en el Acuerdo Final con las FARC, se cred el procedimiento abreviado
para adelantar la implementacion “Fast Track”, el cual fue avalado por la Corte Constitucional

(Caracol Radio, 2017).

Las iniciativas que se encuentran en tramite ante el Congreso de la Republica son la ley
de amnistia, la participacion de los integrantes de Voces de Paz en los debates de la
implementacion, el acto legislativo que da seguridad juridica a lo pactado durante tres periodos
presidenciales para que no se pueda modificar lo pactado, la reglamentacion de la jurisdiccion
especial para la paz, el proyecto que otorgara a las FRAC cinco (5) curules en la Camara y cinco
(5) en el Senado, en caso de que no alcancen por votacién popular y la regulacion de la

participacion en politica de la guerrilla en 2018 (Caracol Radio, 2017) .
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El gobierno nacional expidio el Decreto Ley numero 902 de mayo 29 de 2017 “Por el cual se
adoptan medidas para facilitar la implementacién de la Reforma Rural Integral contemplada en
el Acuerdo Final en materia de tierras, especificamente el procedimiento para el acceso y

formalizacion y el Fondo de Tierras” (Caracol Radio, 2017).

El 26 de junio de 2017 la ONU culmind un proceso técnico, trazable y verificable de
7.132 armas de la guerrilla las FARC, en presencia del presidente de Santos en el Meta se

formalizo el cierre de la entrega de las armas (Caracol Radio, 2017).

Teniendo en cuenta que el objetivo general de la investigacion es “Determinar la relacion
de la Responsabilidad Social Empresarial en la inclusion laboral de los excombatientes de las
FARC, en el escenario de posconflicto, frente al ordenamiento juridico existente y los acuerdos
internacionales firmados por Colombia”, las variables del posconflicto que se tomaran en cuenta

para el comparativo con la RSE son:

I. La Reincorporacion de los ex-guerrileros a la vida civil mediante la inclusiéon laboral
empresarial.

I1. EI ordenamiento Juridico existente o inexistente de la Responsabilidad Social Empresarial.

Es conveniente saber que el Acuerdo Final se consiguié con el apoyo de la comunidad
internacional, y después de afios de dificiles negociaciones, ataques politicos de distintos partidos

y varias suspensiones se logra llegar en 2016 a un acuerdo final, que posteriormente se intenta
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ratificar en un plebiscito pero que la ciudadania rechaza por lo que finalmente el acuerdo se

dirige al congreso para su aprobacién. El acuerdo subraya ser un pacto incluyente, en donde:

Se ha logrado atencién a los derechos fundamentales de las mujeres, de los grupos
sociales vulnerables (...) y de los desplazados por razones del conflicto; de los derechos
fundamentales de las personas adultas mayores y de la poblacion LGBTI (Presidencia de

la Republica, 2016, p. 3).

Esta orientacion incluyente sufrié diversos ataques durante el trascurso del proceso,
debido a las amplias interpretaciones que han surgido de grupos de ciudadanos, religiosos y otros
oportunistas politicos. Ahora la dificultad se encuentra en como reinsertar estas personas que

abandonan las armas a la vida en sociedad, donde un desmovilizado se define como:

Aquel que por decision individual abandone voluntariamente sus actividades como
miembro de organizaciones armadas al margen de la ley, esto es, grupos guerrilleros y
grupos de autodefensa, y se entregue a las autoridades de la republica” (Decreto 128 de

2003. Art. 2.).

Finalmente, y como se manifesté anteriormente en el texto del acuerdo final del proceso
de paz con la guerrilla de las Farc aparece que para facilitar el paso del grupo armado a la
actividad politica “el partido o movimiento politico que constituyan recibird anualmente, entre la
fecha del registro y el 19 de julio de 2026, una suma equivalente al 10% anual de la apropiacion

presupuestal para el funcionamiento de los partidos y movimientos politicos”. Adicionalmente,
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para que el futuro movimiento politico pueda promover su ideologia, “se le asignard un 5% anual
de la apropiacion presupuestal para el funcionamiento de los partidos y movimientos politicos
entre la fecha del registro y el 19 de julio de 2022”. De acuerdo con el texto, esa financiacidon no
afectard el monto que se distribuye a los demas partidos con personeria juridica.” (E1 Tiempo,

2016).

No obstante, el acuerdo también contempla que se deben formula politicas y
oportunidades productivas para los cultivadores de hoja de coca, mediante la promocion de la
asociatividad y la economia solidaria; asi como la generacion de politicas y oportunidades

laborales (Presidencia de la Republica, 2016, p. 104).

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, podemos establecer que el problema

juridico que se plantea en la investigacion es:

Al existir o presentarse hechos reales en contra de exguerrilleros de las FARC, por no la
inclusién laboral, violatorios de los Principios Constitucionales de la Igualdad, el Trabajo, la
Libertad de Empresa y la Funcion Social consagrados en el preambulo y en los articulos 1- 13-
25- 58- 333 y 334 de la Constitucion Nacional, la Justicia colombiana podria aplicar la primacia
de estos principios de la Constitucion Politica frente a la falta de reglamentacion de la
Responsabilidad Social Empresarial en Colombia obligando o conminado al sector empresarial a

vincular laboralmente a un ex -combatiente ?
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5.3.2 Relacion de la funcion social de la empresa privada en el aspecto de inclusién
laboral y no discriminacion, frente a los pactos firmados por Colombia.. El tema de la R.S.E
implica un amplio cumulo de conocimientos, que como puede verse, no se limita a lo
organizacional y a lo social. El problema de este tema muchas veces se centra en que pareciera
que sdlo tiene validez en el contexto de las grandes empresas. Desde una Optica objetiva, a todas
las empresas les obliga ser responsables socialmente; no se trata de una obligacion juridica, sino
de una obligacion ética que conlleva a las organizaciones a que adopten un modelo proactivo en

procura de mejorar las condiciones generales de la sociedad.

En un contexto tan marcado por los contrastes sociales se hace muy necesario continuar
con la ampliacién de los conceptos de responsabilidad social dentro del ambito juridico
colombiano, para poder remediar las muchas grandes injusticias que se estaban y que ain se
siguen cometiendo, en la medida en que no se tiene conciencia de las implicaciones sociales de
cada una de las acciones humanas. Por tal motivo, las empresas no solo deben pensar que ofrecen
bienes y servicios a cambio de un beneficio monetario, sino que han de contribuir también a la

consecucion de una sociedad prospera y en paz, pues:

Las empresas, el comercio y la inversion son pilares esenciales para la paz y prosperidad.
Pero en muchas areas las empresas estan ligadas a serios dilemas, como pueden ser la
explotacion, la corrupcion, la inequidad y otras barreras que frenan la innovacion vy el
espiritu empresarial. Las acciones empresariales responsables construyen confianza y
capital social, al mismo tiempo que contribuyen al desarrollo y mercados sustentables

(Berro, Menendez, C, & Romano, 2013, p. 3).
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Dentro de este magno proyecto que se ha venido desarrollando a nivel mundial, y del cual ya
hacen parte un significativo nimero de paises y empresas de diversas dimensiones, cabe resaltar
que por RSE se ha de entender “la integracion voluntaria, por parte de las empresas, de las
preocupaciones sociales y medioambientales en sus operaciones comerciales y sus relaciones con

sus interlocutores” (Comision de las Comunidades Europeas, 2001).

Aungue se hable aqui de una accién voluntaria por parte de las empresas, no se han de
echar en saco roto las muchas iniciativas que estan y que estaran en curso con el fin de promover
una plena integracion por parte de estas a la consecucion de una sociedad solidaria, estable y
auto-sostenible porque “ser socialmente responsable no solamente significa cumplir plenamente
las obligaciones juridicas aplicables, sino también ir mas alla e invertir «<més» en capital humano,

en el entorno y en las relacion” (Comision de las Comunidades Europeas, 2001).

No obstante, la responsabilidad social de las empresas no se debe considerar sustitutiva
de la reglamentacion o legislacion sobre derechos sociales o normas medioambientales,
ni permite tampoco soslayar la elaboracion de nuevas normas apropiadas. En los paises
que carecen de tales reglamentaciones, los esfuerzos se deberian centrar en la
instauracion del marco legislativo o reglamentario adecuado a fin de definir un entorno
uniforme a partir del cual desarrollar practicas socialmente responsables (Jiménez, 2004,

pag. 191).
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Algunas empresas que prestan una atencion adecuada a los aspectos sociales y medioambientales
indican que tales actividades pueden redundar en una mejora de sus resultados y generar

crecimiento y mayores beneficios.

Es importante resaltar esto ya que muchas veces se toma la RSE como una obligacion
mas dentro de las pesadas carga tributaria y econdmica que acarrea la empresa, sin embargo esta
pueda convertirse en una oportunidad econdmica de sobresalir y ser mas competitivo, Jiménez,

(2009) afirma que:

La incidencia econémica de la responsabilidad social puede derivar en resultados
positivos directos de, por ejemplo, un mejor entorno de trabajo --que genere un mayor
compromiso de los trabajadores e incremente su productividad-- o de una utilizacién
eficaz de los recursos naturales. Incluso el no llevar a cabo una politica de RSE puede ser
perjudicial para la organizacion, esto puede afectar a los activos fundamentales de la

empresa, tales como sus marcas o imagen. (p.34)

Asi lo resalta también Jaramillo: “El hecho de que una empresa sea catalogada como
responsable en el ambito social, por ejemplo, mediante su inclusion en un indice de valores

éticos, puede favorecer su cotizacion y aportarle beneficios financieros” (Correa Jaramillo, 2007,

p.9).

Los indices sociales de los mercados bursatiles constituyen parametros utiles para

demonstrar las repercusiones positivas sobre los resultados financieros de una seleccion basada
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en criterios sociales: desde su creacion en mayo de 1990, el Domini 400 Social Index (DSI) ha
superado en més de un 1 % al S&P 500 en términos de rentabilidad total anualizada y ajustada a
riesgos, mientras que el Dow Jones Sustainable Index ha crecido un 180 % desde 1993, en
comparacion con el 125 % del Dow Jones Global Index durante el mismo periodo (Union

europea, 2006).

Dentro de la empresa, las précticas responsables en lo social afectan en primer lugar a los
trabajadores y se refieren a cuestiones como la inversion en recursos humanos, la salud y la
seguridad, y la gestion del cambio, mientras que las practicas respetuosas con el medio ambiente
tienen que ver fundamentalmente con la gestion de los recursos naturales utilizados en la
produccion. Abren una via para administrar el cambio y conciliar el desarrollo social con el

aumento de la competitividad (Union europea, 2006).

La R.S.E parece no formar parte de la cultura empresarial en su totalidad alrededor del
mundo. Pero, a pesar de ello, el tema esta recibiendo mayor atencidn que antes pero ain no a un
nivel que se pueda calificar como suficiente. Por lo general el fin de la empresa muchas veces se
contrapone con la RSE, no obstante, dia a dia vemos como la visién, misién y objetivos de las
organizaciones incorporan factores acordes con la responsabilidad social que deben asumir, pero
no como una obligacién, sino como un recurso para alcanzar ventajas competitivas, lo que al
alcanzarse se traduce, en el mejor de los casos, en multiples beneficios y aumentos en la
rentabilidad. El rol de los Gobiernos es fundamental en esto, no en un sentido impositivo, sino

que facilitando a que las empresas lo consideren un tema primordial. Los distintos niveles de
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preparacion y conocimiento entre los equipos negociadores generan en la mayoria de los casos
una situacion de desventaja para los sindicatos, donde se consiguen resultados poco equilibrados.
Al mismo tiempo, la responsabilidad de capacitar a los representantes de los trabajadores debiera
ser de la misma empresa, con el fin de lograr mayor sinergia en las relaciones laborales. Si bien
el objetivo maximizador de utilidades que tiene toda empresa es aceptable, la R.S.E debe ser
también parte de los objetivos de toda organizacién. La R.S.E es un factor determinante en la
calidad de vida y en la felicidad de las personas. La carencia de tales practicas genera situaciones
laborales desfavorables, en muchas ocasiones con altos niveles de stress e insatisfaccion por
parte de muchos trabajadores. Ademas, dada la rapidez de la transmision de informacion que
existe en la actualidad, caer en précticas poco éticas podria destruir todo lo que una empresa
pueda haber construido en décadas e impactar significativamente a diversas industrias

(Fuenzalida, 2008).

5.3.3 La R.S.E en la empresa privada, inclusion laboral.. Todas las personas, sean
naturales o juridicas, poseen responsabilidades al igual que derechos; desde el punto de vista
organizacional, las empresas también son responsables por ser personas juridicas y dicha
responsabilidad no sélo tiene que ver con el cumplimiento de obligaciones laborales, tributarias,
fiscales u operativas, sino también con la satisfaccion de ciertas necesidades que le son propias a
su naturaleza de manera directa o indirecta, ademas del compromiso para con la comunidad, el
cual no sélo debe estar centrado en proporcionar satisfactores, sino en brindar un valor agregado

que procure el desarrollo humano integral de todos los hombres.
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Bésicamente, la R.S.E va mas all4 del marketing, las relaciones publicas u otros beneficios
empresariales; es adoptada por las directivas o gerencia de la empresa u organizacion con el fin
de actuar en beneficio de sus trabajadores, sus familias y el entorno social. Es el “conjunto
integral de politicas, practicas y programas que se instrumentan en toda la gama de operaciones
corporativas y en los procesos de toma de decisiones, y que significa poner en marcha un sistema
de administracion con procedimientos, controles y documentos” (Gutiérrez, 2014, p.5-6).
Algunos de los aspectos méas relevantes de la R.S.E es que deben tener en cuenta todas las

organizaciones, sean estas pequefias, medianas o grandes, son:

l. Toda empresa tiene una responsabilidad que no es delegable.
. Debe alinear los procesos productivos y comerciales con un propdsito social.
1. Promover el desarrollo humano sostenible.
(\VA Proteger los derechos humanos.
V. Fundamentarse en la oportunidad que incluye la coherencia con los principios y valores,
consistencia con las practicas empresariales y consecuencia en la toma de decisiones.
VI. Basarse en el compromiso, la participacion y la construccion de una cultura de

autorregulacion.

I Velar por la conservacién y el mejoramiento de las condiciones del entono.

. Le corresponde una funcién axiologica que va mas alla de la simple productividad.
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Segln los anteriores aspectos, la R.S.E también debe poseer otros principios o fines como el

fortalecimiento de la gestion empresarial y la implementacion de procesos de responsabilidad

social al interior de estas; ello, sin duda, le generara una serie de beneficios como:

VI.

VII.

VIII.

XI.

XII.

XII.

XIV.

Aumento de la productividad y la rentabilidad.
Fidelidad y aprecio de sus clientes.

Confianza y transparencia con los proveedores.
Compromiso y adhesién de sus empleados.
Respaldo de las instancias gubernamentales.

Imagen corporativa positiva y estima de la sociedad
Oportunidades para nuevos negocios.

Disminucion de los riesgos operacionales (financiero, calidad, seguridad y medio
ambiente).

Incremento en la participacion del mercado.
Mejoramiento de la cultura organizacional.
Capacidad de atraer el mejor talento humano.
Incremento del valor de la empresa.

Mejoramiento de la comunicacion interna y externa.

Confiabilidad y respaldo de los mercados financieros e inversionistas.

Lo anterior significa que, al tener la R.S.E como uno de los principios de la organizacion,

ello ayudara a prevenir riesgos, tanto sociales como econémicos.
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5.3.4 Aplicacion de la Responsabilidad Social. La R.S.E se manifiesta cuando existe un
conjunto sistematico de politicas, programas y practicas coordinadas e integradas un a la
operacion del negocio, que “soportan el proceso de toma de decisiones frente a cada una de las
relaciones que la empresa mantiene, de manera coherente con unos principios basicos de
gestion” (Del Castillo, Penagos, Navarro, Polo & Berrio, 2011, p. 47). Sin duda, tomar un rol de
caracter positivo en la sociedad en estos dias otorga la seguridad de mantener y seguir
construyendo una imagen de marca favorable, reconocida, valorada por los consumidores,
quienes con el paso de los afios también han ido incorporando actitudes de responsabilidad social
y que a la vez estan informados, por lo que seran conscientes al momento de elegir entre quienes

fabrican los productos que:

Posteriormente compraran o entre quienes ofrecen distintos servicios por los que
pagaran, otorgando valor a comportarse de manera ética, dejando de ser catalogado como
una obligacion sino mas bien como un arma valida para competir contra los competidores

presentes en el mercado.” (Nowajewsk, Vega, & Schlesin, 2002, p.23).

De este modo, el modelo de implementacion de R.S.E que se debe llevar a cabo, de
acuerdo con Matta, (2008), se debe componer de cinco pasos basicos para orientar las acciones

que desarrolla la empresa hacia una gestion socialmente responsable, esos pasos son:

I Identificacion y linea base de sus préacticas y caracterizacion de la responsabilidad social

empresarial.
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Configuracion de la gestion de responsabilidad social empresarial y definicion de ejes de
trabajo.

Disefio e implementacion de un plan estratégico de responsabilidad social empresarial.
Construccion de un programa de seguimiento a la gestion de la responsabilidad social
empresarial.

Evaluacion y auditoria en Responsabilidad Social Empresarial. (p.14)

No obstante, iniciativas como el proyecto de Ley 70 de 2010 (Senado) que buscaba
definir las normas sobre la R.S.E, y que aunque fue discutido y paso a ser archivado, se podria
hoy volver a traer este propdsito a la agenda del dia y ampliarlo con las caracteristicas que brinda
este contexto de didlogos de paz, es decir, que para dar protagonismo a la paz desde lo
econdémico/comercial se ha de plantear una nueva posicion de la mision de la empresa en la
consolidacién de una cultura de paz: la empresa pasa de ser proveedora de productos y servicios
a adoptar una identidad que le otorga un papel como constructora de paz en los escenarios de

posconflicto.

El historial personal o colectivo, el origen social y la posicion ideoldgica hacia asuntos
bélicos han sido y es razon para la discriminacion. La discriminacion en el contexto laboral es un
fendmeno universal y se presenta no solo por estas causas. La cultura del sector empresarial se
ha sometido, y con razones de fuerza, a una cultura de miedo y a una intensa desconfianza, de
ahi que la insercién de personas al mundo laboral sea vista como un proceso, como una accion
progresiva. La intervencion de la empresa debe entenderse entonces como un analizar de manera

sensible el contexto histdrico, conflicto vs. paz, para evitar el impacto negativo discriminatorio y
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retomar la confianza en la persona humana, pues la empresa es protagonista en el sostenimiento a
largo plazo de aquellos que buscan una nueva vida en un pais que se histdricamente se encuentra

cerrando sus heridas.

De esta manera, la R.S.E es una verdadera e importantisima oportunidad para darle curso
a la consecucion de la paz a través de estructuras viables para la integracién y el fortalecimiento
de la sociedad colombiana en su noble propdsito de alcanzar la paz, pues una nacion tan rica y
diversa como lo es Colombia podrd marcar la pauta en lo que es y propone la R.S.E como

alternativa de desarrollo integral.

5.3.5 Alcance de la funcién social de la empresa privada en el aspecto de inclusion
laboral y no discriminacion, de acuerdo al ordenamiento juridico existente. Una vez se ha
seflalado la importancia de la responsabilidad social en el ambito empresarial actual a nivel
mundial y las maltiples ventajas que esta trae para la sociedad y también para la organizacion
misma, se pasara a un analisis juridico de la legislacion existente, sentencias y jurisprudencia
existente del tema, con el fin de analizar la funcion social de la empresa privada en el aspecto de

inclusién laboral y no discriminacion.

Al indagar los numerosos acuerdos internacionales en pro de los derechos laborales de los
trabajadores, asi como los relacionados con la R.S.E quiza el de mayor significado y alcance ha
sido el Global Compact o pacto global, propuesto por Naciones Unidas en julio del afio 2000
que busca hacer que la actividad empresarial sea coherente con diez principios en las areas de

derechos humanos, trabajo, medio ambiente y lucha contra la corrupcion, buscando que la
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actividad empresarial beneficie también a la sociedad y que este beneficio sea inclusivo en la
medida de lo posible, la Organizacion Naciones Unidas, (2000), ha expresado que los principios

en materia laboral planteados por esta iniciativa son:

Las empresas deben respetar el derecho de asociacion y el efectivo reconocimiento del
derecho de negociacion colectiva;

Las empresas deben apoyar la eliminacion de toda forma de trabajo forzoso o realizado bajo
coaccion;

Las empresas deben apoyar la erradicacion del trabajo infantil;

Las empresas deben apoyar la abolicion de las practicas de discriminacion en el empleo y la

ocupacion (Organizacion Naciones Unidas, 2000).

Este Gltimo item serd en el que se concentrard la discusion y el analisis juridico aca
presentado, en primer lugar, es importante mencionar la poca legislacion al respecto en la
jurisprudencia colombiana, por ser este un tema que se ha introducido de forma voluntaria en el
actuar empresarial a partir de los principales documentos redactados a escala internacional con
animo normativo. Actualmente existe una ausencia de leyes tendientes a delimitar la R.S.E,
aunque ha habido intentos fallidos de hacerlo, como se evidencia en algunos proyectos de ley
hasta el momento tramitados por el Congreso de la Republica (proyectos de ley 031 de 2007, 058
de 2009 y 070 de 2010.). Sin embargo, en algunas sentencias de la corte constitucional se ha
tocado superficialmente la cuestion, en especial en lo relacionado con la discriminacion laboral.
La Sentencia T-247 de 2010 de la Corte Constitucional reitera que los principios enumerados por

el pacto global a pesar de no ser vinculantes, si encuentran coincidencia con los principios que
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orientan el Estado social de derecho y por tanto, “son elementos que resultan perfectamente
coherentes en la actividad de sujetos privados” (Corte Constitucional, Sentencia T-247 de 2010,

MP Humberto Antonio Sierra).

Sin embargo, que el Pacto Global de las Naciones Unidas no sea un instrumento

obligatorio no debe hacer perder de vista dos elementos esenciales del andlisis:

i) que contiene elementos incluidos en la regulacion constitucional del Estado colombiano y, por
consiguiente, que resultan vinculantes en cuanto normas de naturaleza constitucional; y ii) que
su manifestacion tiene una gran utilidad en cuanto refuerza, resalta y orienta el contenido
ético que dichas practicas involucran y, por tanto, resultan definitorias de la identidad de los
actores estatales, empresariales y comunitarios que las llevan a cabo, asi como de la moral
social -en cuanto costumbres, mores- que resulta coherente con la esencia de un Estado con

nucleo social. (Corte Constitucional, Sentencia T-247 de 2010, MP Humberto Antonio Sierra)

A juicio de la corte a pesar de que el hecho de que el pacto no sea de caracter obligatorio,
algunos de sus contendidos si podrian serlo por cuenta de que estan en sintonia con los principios
constitucionales que orientan el Estado colombiano, tales como la proteccién de los derechos y la
dignidad humana, por lo que en lo relacionado con este aspecto, tanto el pacto global de la ONU
como el derecho constitucional colombiano son complementarios pues ambos coinciden en los

objetivos de un Estado social como el colombiano.
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Al referirse al enfoque adoptado por el pacto global de la ONU, que guia la RSE en el ambito
mundial y el enfoque del derecho constitucional colombiano la corte sefiala que estos resultan
compatibles y complementarios, en cuanto involucran, con fundamentos conceptuales distintos,
el mismo telos: la eliminacion de practicas discriminatorias en el empleo y la ocupacion en el

actuar empresarial.

La corte también hace énfasis en la necesidad de asumir esta responsabilidad con el fin de

alcanzar el bienestar de la comunidad que se ve involucrada en el accionar empresarial:

La responsabilidad social no consiste Gnicamente en ser consciente de dicha posibilidad,
sino de asumirla con compromiso social, encaminando esfuerzos a que, en ejercicio de su
capacidad de accion, parte de las actividades desarrolladas por las empresas tengan como
objetivo principal la promocion del bienestar social de la comunidad esto en
concordancia con el Global Compact o pacto global, acuerdo propuesto en el seno de las
Naciones Unidas en julio del afio 2000 (Corte Constitucional, Sentencia T-247 de 2010,

MP Humberto Antonio Sierra)

También se podria decir que la Corte ve a la R.S.E como una manifestacion de la funcion
social de la empresa al decir que esta se materializa en la medida en que la empresa decide
aprovechar el poder financiero, politico y economico que tiene dentro de una comunidad para
apoyar programas de responsabilidad social en pro del desarrollo y bienestar del sujeto colectivo
en que se lleva a cabo su actividad. En este proceso las organizaciones empresariales, grandes y

pequerfias seran las protagonistas, tanto por su capacidad de gestién econémica y productiva a
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nivel local, como por la funcion social que la Constitucién colombiana les asigna en pro del bien

comun y de la continuidad de una paz estable y duradera que beneficie a toda la sociedad.

Con el fin de concluir el analisis se tendran en cuenta el objetivo general, el tercer
objetivo especifico y los problemas juridicos planteado, para lo cual se transcriben a

continuacion:

I. Objetivo General: Determinar la relacion de la Responsabilidad Social Empresarial en la
inclusion laboral de los excombatientes de las FARC, en el escenario de posconflicto, frente

al ordenamiento juridico existente y los acuerdos internacionales firmados por Colombia.

I1. Tercer Objetivo Especifico: Analizar la relacion de la funcion social de la empresa privada en
el aspecto de inclusién laboral y no discriminacion, de acuerdo al ordenamiento juridico

existente y los pactos firmados.

I1l. Planteamiento del problema Juridico: Al existir o presentarse hechos reales en contra de
exguerrilleros de las FARC, por no la inclusion laboral, violatorios de los Principios
Constitucionales de la Igualdad, el Trabajo, la Libertad de Empresa y la Funcion Social
consagrados en el preambulo y en los articulos 1- 13- 25- 58- 333 y 334 de la Constitucion
Nacional, la Justicia colombiana podria aplicar la primacia de estos principios de la
Constitucion Politica frente a la falta de reglamentacion de la Responsabilidad Social
Empresarial en Colombia obligando o conminado al sector empresarial a vincular

laboralmente a un ex -combatiente ?.
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El tipo social que se puede denominar “excombatientes de las FARC” al reincorporarse a la vida
civil presentard desigualdades de tipo social y cultural convirtiéndose en grupos marginados o
discriminados; por tanto es una obligacion de los grandes y medianos grupos econdémicos, de las

autoridades administrativas y de los érganos judiciales, garantizar una igualdad real y efectiva.

A continuacién se mencionan los fundamentos constitucionales y jurisprudenciales que
soportan la existencia de la Responsabilidad Social Empresarial en Colombia y su aplicacién en

la investigacion:

IGUALDAD LIBERTAD DE EMPRESA FUNCION SOCIAL

* Art. 13 C.N. Derecho a la Igualdad * Art. 333 C.N. —Libertad de * Preambulo de la Constitucion
+ Art. 25 C.N Derecho al trabajo Empresa Nacional
* Art. 334 C.N. — Direccién de la « ART. 1 C.N. — Estado Social de
- Sentencia T- 073/17 Economia Derecho _
« Sentencia T-29/94 * Art. 58 C.N. — Funcién Social de
« SentenciaT-247/10 « Sentencia T 073/17 la Propiedad Pirvada
« Sentencia C-624/98
« Sentencia C-524/95 « Sentencia C-192/16
« Sentencia T-375/97 « Sentencia C-040/93

« Sentencia T-425/92

Figura 4 Principios Constitucionales que rigen la Responsabilidad Social Empresarial en Colombia. Fuente:

Autor.

Al no existir regulacion especifica de la RSE acudimos a la Constitucion Pololiticamente,
especificamente al preambulo, al articulo 1, 13, 25, 58, 333 y 334, con el fin de reunir los

principios que rigen o encuadran las normas superiores que desarrollaran la RSE en Colombia.
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Seguidamente se mencionan algunas sentencias que de una manera u otra han desarrollado via

juridicial los principios de la Responsabilidad Social Empresarial, las cuales también se

encuentran de manera més detallada en los anexos de la presente investigacion:

NUMERO DE SENTENCIA | ENTIDAD | MAGISTRADO PONENTE

NORMAS RELEVANTES DEL CASO |

CASO

| REGLA JURISPRUDENCIAL

APLICACION ANALOGICA CONLA

VULNERADOS SUS DERECHOS AL
TRABAJO, DEBIDO PROCESO E
IGUALDAD, YA QUE LA DEMANDADA

PROTECCION ALAS PERSONAS QUE SE
ENCUENTREN EN UNA SITUACION DE
DEBILIDAD MANIFIESTA“POR SU

INVESTIGACION
ACCION DE TUTELAEN FAVOR DE UN] LAPRIMERA, ESTABLECIDAEN ELINCISO

ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO DE | SEGUNDO, SE REFIERE ALAPROMOCION |~ SE ASIMILA CUALQUIER GRUPO DE
SUPROPIEDAD, TABERNA | DE LAIGUALDAD MATERIAL, MEDIANTE LA | PERSONAS QUE SE ENCUENTREN EN
ART. 13 C N, - IGUALDAD BARLOVENTO CHINACOTA, Y SUS | ADOPCION DE MEDIDAS EN FAVOR DE  [DEBILIDAD MANIFESTO, EN EL SENTIDO
SENTENCIAT-073 DEL7 CORTE JORGE IVANPALACIO  [ART. 333 CN. - DERECHO DE LIBERAD DE EMPLEADOS, EN CONTRADE  |GRUPOS MARGINADOS O DISCRIMINADOS. | QUE DEBEN SER PROTEGIDAS POR EL
CONSTITUCIONAL ENPRESA ALCALDESA DEL MUNICIPIODE |~ LASEGUNDA, ENVIRTUD DELINCISO | ESTADO, COMO ES EL CASO DE LOS EX
CHINACOTA, PORESTIMAR TERCERO, IMPONE LAESPECIAL | COMBATIENTES, PARALO CUAL ESTA

SENTENCIA ORDENA REGLAMENTAR SU
PROTECCION.

ART. 1 CN. - ESTADO SOCIAL DE DERECHO

LAINCONSTITUCIONALIDAD DELOS

NO SE OPONE QUE POR MOTIVOS DE
UTILIDAD PUBLICA O INTERES SOCIAL SE

LASOCIEDAD Y LOS EMPRESARIOS
DEBEN CEDER SUS DERECHOS

ART. 334 .- DIRECCION GENERAL DE LA

ECONOMIAESTAA CARGO DEL ESTADO

OBLIGACIONES (RT. 333 C ).

CORTE | GABRELEDUAROONENDOZA ART 5 CN-FUNCIONSOCILDELA | 111 oo V4 PAROALES D | v e pestmociones canons | "o ) LAVEDDAQUE 10
SETENCAC 920210 |- consrmcionat MARTELO PROPEDAD PRIVDA LALEY IGTTDE NS POR AU | G 0D FCACIONES ASU EIERCICI0OSE |, CoOonel CONELINTERES
SEEPDE ELREGNEN PRALOS | OVOIESICONAERICCO0SE ] ena covopueoesereL cso
DISTRITOS ESPECKLES o DE VIVCULARAEX-COVBATENTES EN
' ELCAIPO IBORALDELAENPRESAS
LANO DISCRIIACIONO
o DERECHOFUNOAENTAL ¢ PREFERENCIA EPRESARALEN LA
VNCULACION LABORAL DE PERSONAS
P e — , ESILEGTNAUNADIFERENCKCION O | QUENO SEAN EXGUERRILEROS 0
BNPRESA DSCRMNACIONPORSEXO0 | NEGACIONDE UNDERECHO O UNA RENSERTADOS
emmcaranoe | CORE | HUBERTOANTONO SERRA GENERO N/OCANDOEL DERECHO | OPORTUNIDAD LABORALPOR RAZONES
CONSTTUCIONAL PORTO DELBREENPRESAENLA | DESEXO, RAZA,ORIGEN LENCUA,
SELECCION DEL PERSONAL RELIG\ONl,:I(E(PJgVé(Ez\:: f\OUTICAO LARSE SE PUEDE HACER REALIDAD
‘ TODAVEZ QUE LAENPRESATENE UNA
FUNCION SOCIAL QUE IPLICA
OBLIGACONES (INCLUSON) Y L4
SOLDARIDAD.
ey O DeLEERO0E ENELANBTOECONGHICODEBEPRIAR | EN LAS CONTRATACIONES
EIPRESA ,
, v oo AP | L TERES GENERAL SOBREEL | ENPRESHRILESDEBEPRIREL
e CRE MEWOROURTIVEZ AR 8- PROPEDIDPRWDAES N | 5D MEYI2205 SO puric T 1Y580ELACN)Y1A | NTERES GENERALCONOLOES L4
: CONSTTUCIONAL CBALERO - [FUNCIONSOCILQUENPLCA e | EUBRESAUNPERSONAL TAVBENTENE | ICLUSON N ELAVBTO IBORALY
OBLGACONES e UFUNCIONSOCIALQUE WPLICA | ENPRESARLDELOSEX.

GUERRILLEROS DESMOVILIZADOS.
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APLICACION ANALOGICA CON LA

‘ NUMERO DE SENTENCIA ’ ENTIDAD ’ MAGISTRADO PONENTE ’ NORMAS RELEVANTES DEL CASO CASO REGLA JURISPRUDENCIAL NVESTIGACION
EN LA CREACION, EJECUCION Y
DESARROLLO DE LAS EMPRESAS Y EN
) LAINCLUSION LABORAL DE LOS EX-
CONCEPTO DE POSICION GUERRILLEROS, NO SE DEBE ABUSAR
DOMNANTE - FUNCION SOCIALDE LA| ~ LAUSERTAD DE ENPRESADEBE | b | ApOSICION DOMINANTE DE LAS
SENTENCIAT- 375 DE 1997 CORTE EDUARDO CIFUENTES MUOZ [y OO DE LIBERADDE EMPRESA - DEVOLUCION DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE | CPRESAS NI TENER RETALIACIONES
CONSTITUCIONAL EMPRESA OPORTUNIDADES LABORALES COMO | o1 ' o or a0 LausTicla, | EN CONTRADE LOS REINSERTADOS,
ACTO ILEGITIMO DE RETALIACION | o0 o RGIONAL DA | INCLUSIVE LIMITANDO LA LIBERTAD DE
EMPRESARIAL EMPRESA, TODA VEZ QUE EXISTE UNA
FUNCION SOCIAL QUE AYUDARIAA
INCENTIVAR LAS NEGOCIONES ENTRE
ELLAS
LAPRIMERA, ESTABLECIDA EN EL INCISO
ACCION DE TUTELA EN FAVOR DE UN| SEGUNDO, SE REFIERE ALA PROMOCION
ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO DE | DE LAIGUALDAD MATERIAL, MEDIANTE LA
SU PROPIEDAD, TABERNA ADOPCION DE MEDIDAS EN FAVOR DE
BARLOVENTO CHINACOTA, Y SUS | GRUPOS MARGINADOS O DISCRIMINADOS. |  SE ASIMILA CUALQUIER GRUPO DE
ART. 13 CN. - IGUALDAD EMPLEADOS, EN CONTRA DE LASEGUNDA, EN VIRTUD DELINCISO | PERSONAS QUE SE ENCUENTREN EN
SENTENCIAT-073 DE17 JORGE VAN PALACIO ART. 333 C.N. - DERECHO DE LIBERAD DE ALCALDESA DEL MUNICIPIO DE TERCERO, IMPONE LAESPECIAL | DEBILIDAD MANIFESTO, EN EL SENTIDO
CORTE EMPRESA CHINACOTA, POR ESTIMAR PROTECCION ALAS PERSONAS QUE SE | QUE DEBEN SER PROTEGIDAS POR EL
CONSTITUCIONAL VULNERADOS SUS DERECHOSAL |  ENCUENTREN EN UNA SITUACION DE  |ESTADO, COMO ES EL CASO DE LOS EX-
TRABAJO, DEBIDO PROCESO E DEBILIDAD MANIFIESTA ‘POR SU COMBATIENTES, PARALO CUAL ESTA
IGUALDAD, YA QUE LADEMANDADA | CONDICION ECONOMICA, FISICAO | SENTENCIA ORDENA REGLAMENTAR SU
ORDENO CERRAR EL MENCIONADO | MENTAL'. LA TERCERA, QUE TAVBIEN SE PROTECCION.
ESTABLECIMIENTO POR DESPRENDE DEL INCISO TERCERO, ES LA
INCUMPLIMIENTOS RELACIONADOS | DE SANCION A LOS ABUSOS O MALTRATOS
CON EL USO DEL SUELO EN CONTRA DE PERSONAS EN SITUACION
DE DEBILIDAD MANIFIESTA.
ART.1 C. - ESTADO SOCIAL DE DERECHO | |4 INCONSTITUCIONALIDAD DELOS | 1O S GFONE QUE POR JGTIVOS D BN DR SUSDLRECHOS
SETENCIAC 192 OF 2016 CORTE GABRIEL EDUARDO MENDOZA | ART- 58 CN. - FUNCION SOCIAL DE LA ARTICULOS 23Y 24 (PARCIALES) DE | e’ Lo o ARGAS | PRIVADOS EN LAMEDIDA QUE NO
CONSTITUCIONAL VARTELO PROPIEDAD PRIVADA LALEY 1617 DE 2013 POR LACUAL | o o e G 6a | COORDINEN CON ELINTERES
SE EXPIDE EL REGIMEN PARALOS DISPONGA EXPROPIACION DE LA | GENERAL COMO PUEDE SER EL CASO
DISTRITOS ESPECIALES. PROPEDAD DE VINCULAR A EX-COMBATIENTES EN
g EL CAMPO LABORAL DE LA EMPRESAS
LACONSTITUCION AVALA LAS CUOTAS DE |ES CONVENIENTE QUE SE REVISEN LAS
LAINCONSTITUCIONALIDAD DELART. | FOMENTO COMO CONTRIBUCIONES | CUOTAS DE FOMENTO CON EL FIN DE
SENTENCIA C- 040 DE 1993 CORTE CIROANGARITABARON ~ [ART-1 CN.-ESTADO SOCIALDEDERECHO | ™7 y'13e | | £y 40 DE 1990 QUE PARAFISCALES CON DESTINACION | MOTIVAR OTROS SECTORES QUE POR
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Figura 5. Principios Constitucionales que rigen la Responsabilidad Social Empresarial en Colombia desarrollados

Jurisprudencialmente y su comparativo con el caso de investigacion. Fuente: Autor.
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Conclusiones

Se puede concluir que en la normatividad colombiana no existe regulacién alguna que permita
obligar a los empresarios de nuestro pais a la inclusion laboral de ex-guerrilleros de la FARC en
sus compafiias; sin embargo en virtud de los principios constitucionales se ha venido
desarrollando jurisprudencia que permite aplicar los derechos inherentes a todo ser humano
como el de la igualdad y al trabajo, asi como el de los empresarios de la libertad de empresa y la

propiedad privada, sobre los cuales siempre va inmersa la obligacion de la funcion social.

Con el fin de tener una paz duradera y real se hace necesario reglamentar la
Responsabilidad Social Empresarial, partiendo del proyecto de ley fallido No. 70 de 2010 (anexo
a esta investigacion), “por la cual se definen normas sobre la responsabilidad social empresarial,
la proteccion infantil y se dictan otras disposiciones”, e incluyendo las disposiciones necesarias
para que la poblacion o tipo social de los excombatientes de las FARC sean incluidos de manera
efectiva y real a la sociedad colombiana como RSE, bajo la premisa de la vinculacion a la fuerza
laboral en las medidas y grandes empresas de nuestro pais, teniendo en cuenta el aspecto

contemplado en el titulo de recomendaciones de este trabajo.

Todo fin de conflicto plantea una problematica muy béasica y es ¢sen qué se debe ocupar a
las personas que empufiaban las armas de un bando y de otro? Y no so6lo el hecho de la
consecucion del empleo es la principal problematica, sino los imaginarios sociales que usan los

empresarios, por ejemplo, a la hora de contratar 0 no a un excombatiente. En este contexto todo
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el pais se pregunta qué papel jugard el sector empresarial en las actuaciones posteriores al
acuerdo politico con los actores armados. De este modo entran a reformularse los conceptos de
libertad econémica, derecho a la libre empresa, derecho al trabajo y el muy de moda concepto de
responsabilidad empresarial - RSE, este Gltimo definido como el compromiso que tiene la
empresa de contribuir con el desarrollo, el bienestar y el mejoramiento de la calidad de vida de
los empleados, sus familias y la comunidad en general” (Asociacion de Industriales de Colombia

(ANDI) — Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), 2001, pég. 12).

La presente investigacion trato de determinar la relacion de la R.S.E en el escenario de
posconflicto en Colombia, de acuerdo al ordenamiento juridico existente y los acuerdos
internacionales firmados por Colombia. Para esto se realiz6 una Investigacion jurisprudencial y
se planted la necesidad de realizar una descripcion historica sobre el concepto de RSE en el
ambito nacional e internacional. Esto permitid establecer la complejidad del concepto, ya que
involucra la esfera politica, social, econdmica y ética de las sociedades; esto le ha valido una
continua transformacion en sus definiciones y alcance a lo largo de las Ultimas décadas; sin
embargo el cumulo de trabajo alrededor del tema es suficiente para tener un término

idoneamente definido y tedricamente delimitado en la actualidad.

Posteriormente se verificaron los fundamentos constitucionales y legales que soportan la
existencia de la R.S.E en Colombia. Segun la legislacién colombiana, en condiciones particulares
se puede generar o dar lugar a un trato singular a las personas que pueden llegar a ser objeto de

un trato marginal, en este sentido ha sido amplia la jurisprudencia respecto a temas como la
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discriminacion laboral por cuestiones de género y sexo, y en especial para los grupos que

historicamente han sufrido la vulneracion de sus derechos, verbigracia las mujeres.

Finalmente se analizé la relacion de la funcidn social de la empresa privada en el aspecto de
inclusion laboral y no discriminacién, de acuerdo al ordenamiento juridico existente y los pactos
firmados por Colombia en el &mbito internacional. Las personas desmovilizadas de grupos
armados sustentan una condicién de vulnerabilidad debido a las carencias en su formacién
académica y las experiencias de guerra que sin duda marcan su desarrollo psicosocial; hecho que
puede ocasionar su dificil reintegro al mundo laboral y por lo tanto un menoscabo en su calidad
de vida y mengua de sus derechos econdmicos y sociales. Con base a lo anterior y teniendo en
cuenta que la l6gica empresarial y econémica no siempre tienen en cuenta estas necesidades y
carencias particulares, se podria afirmar que los desmovilizados se encuentran ante una situacion
que demanda la aplicacion factica del principio de igualdad en lo relacionado con su derecho al
trabajo. Empero, esto podria llegar a chocar con los derechos también consagrados en la
Constitucion Politica, de la libertad de empresa y la libertad econémica. Es aqui donde deben
primar los derechos fundamentales constitucionales frente a los derechos sociales, econémicos y

culturales que también se consagran en la carta magna.

La aplicacion del principio de igualdad es un asunto complejo para el aparato juridico, el
concepto de igualdad queda explicito en la Constitucion Nacional de 1991, pero se requiere por
parte de la jurisprudencia un desarrollo dogmatico que permita su aplicacion practica y se
establezcan criterios para determinar las diferencias relevantes que justifiqguen un tratamiento

diferente en un caso concreto, como el que se trata, que es el de establecer si la condicion de
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desmovilizado es una condicion particular y un caso de extrema indefension que obligue a las
empresas a su contratacion laboral cuando la persona cumple con las condiciones fisicas e

intelectuales que requiere la labor.

Como apuntan Garcia & Garcia (2007) la empresa cumple con un rol esencial a la hora de
visibilizar, reconocer e implementar los derechos humanos y, entre estos, la igualdad, el respeto
por la diferencia y la inclusion, pues para la mayoria de personas tener un empleo es sinébnimo de
independencia y capacidad de tomar decisiones por si misma. Cuando una empresa trata en
igualdad de condiciones a todos sus miembros y posibles candidatos a serlo, es mas facil que se
promuevan estos principios y, por lo tanto, la calidad de vida de las personas se eleve. En este
punto, la legislacion colombiana también se ha pronunciado, especialmente en lo que se refiere a
la necesidad de igualdad de género en las areas de trabajo y a la no discriminacién por sexo,
género u orientacion sexual; la Ley 1496 de 2011 asi lo estipula, al exponer que todas las
personas, independientemente de sus condiciones personales, tienen derecho al mismo sueldo o
remuneracion, a las mismas condiciones de trabajo y a un trato igualitario en las relaciones

laborales.

La R.S.E frente a la no discriminacion y la inclusién se adhiere a la necesidad de
comprender que todos los seres humanos hacen parte de un mismo tejido social y global, que se
conecta con la naturaleza y la vida en si mismas. Colombia ha sido diligente, al centrarse en
cumplir con las disposiciones del Pacto Global por la no discriminacion y la inclusién, cuyos
principios se sostienen en que las empresas deben apoyar, respetar y promover los Derechos

Humanos dentro de las organizaciones y fuera de ellas; apoyar la libertad de expresiéon y la
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eliminacion de cualquier tipo de trabajo forzoso; trabajar por la erradicacion del trabajo infantil y
cualquier discriminacion en el acceso al empleo; favorecer el cuidado del medio ambiente, por
medio de un enfoque globalizador; fomentar la responsabilidad ambiental entre sus miembros y
la comunidad en general; difundir nuevas tecnologias que sean amigables con el medio
ambiente; y trabajar en contra de cualquier tipo de corrupcion que signifique un detrimento de la

calidad de vida de los habitantes de un territorio determinado.

Y si bien los principios del pacto global no tienen el caracter vinculante, la Corte
Constitucional ha sefialado en sentencias como la T-247 de 2010, que aquéllos contienen
similitudes con los principios de un Estado Social de Derecho como el colombiano, por ejemplo
el principio de solidaridad, por tanto podria considerarse su aplicacion por parte de las empresas
como una demostracion de la voluntad empresarial de cumplir al maximo con la funcion social
de la empresa sefialada en la misma Constitucion Politica. Sin embargo, respecto al presente
tema faltara un pronunciamiento méas fuerte por parte de la Corte Constitucional y la
reglamentacion de la RSE por parte del Congreso de la Repuablica, hecho que en el pasado ha
tratado de realizarse, pero no han prosperado los proyectos de ley tramitados para tal fin
(Proyecto de Ley 031 de 2007, 058 de 2009 y 070 de 2010). Lo que si queda claro es que la RSE
posee mandatos que estan en consonancia con la Constitucion Politica, en especial con el articulo
333 de la Carta Politica de 1991; sin embargo hace falta un desarrollo legal y jurisprudencial,
éste Gltimo por parte de la Corte Constitucional en el aspecto de la vinculacién laboral de
personas desmovilizadas, bajo el precepto de que éstas se encuentran en un estado de
vulnerabilidad que les impide disfrutar de una vida digna, y que al ser el derecho al trabajo una

via para la concreciébn de sus derechos fundamentales constitucionales, las empresas
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posiblemente y como parte de la funcién social que la Constitucion les asigna, estarian en
obligacion de dar un trato diferenciado y favorable que les permita la inclusion en sus néminas
de estas personas, aun cuando esto implique una posible limitacion al derecho a la libre empresa
y el de contratacion, limitacion que estaria justificada y proporcionada bajos los preceptos de
intervencion econdmica del Estado colombiano, en virtud de garantizar la busqueda del bienestar
y equidad y del principio de solidaridad como eje central en el desarrollo de un real Estado

Social de Derecho.

La etapa de posconflicto es de las méas sensible en el proceso de paz de los pueblos y
paises; los acuerdos firmados por las FARC y el Estado colombiano en la Habana abogan por la
inclusion a la vida civil de las personas que abandonen las armas. Estos acuerdos son un Ilamado
implicito a las empresas y organizaciones del pais, en busca de la concretizacion de la R.S.E, la
cual estd ampliamente sustentada en la jurisprudencia colombiana al respecto y en la misma
Constitucion Politica de 1991 que asignan a la propiedad privada y la empresa una funcion social
y ecolbgica, aspectos derivados de los principios de solidaridad y la prevalencia del interés

general sobre el particular que orientan el Estado Social de Derecho colombiano.

Si bien la R.S.E no es obligatoria constitucionalmente, si es persuasiva en el
ordenamiento actual y en aras de preservar la paz, construir o reconstruir todo lo perdido durante
afios las empresas estan llamadas a ser parte activa en la inclusion laboral de las personas
desmovilizadas de grupos armados. Sin duda, esto implicara un aporte econdémico de las
empresas para el desarrollo de programas de educacion y de gestion del talento humano que

permitan a estas personas acceder al mundo laboral en condiciones de dignidad, rehacer sus
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vidas, proyectarse hacia el futuro, y aportar a la construccion de una sociedad mejor y mas

productiva.

En este proceso las organizaciones empresariales, grandes y pequefias seran las
protagonistas, tanto por su capacidad de gestion econémica y productiva a nivel local, como por
la funcion social que la Constitucion colombiana les asigna en pro del bien comdn y de la

continuidad de una paz estable y duradera que beneficie a toda la sociedad.
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Recomendaciones

En principio la regulacion legal de la R.S.E y la incorporacion dentro de ésta, del deber de
vincular a los exmilitantes de grupos al margen de la Ley que se acojan a procesos de paz, seria
la medida mas viable para conseguir la reinsercion social; no obstante, la experiencia presentada
en Colombia, en donde se ha intentado regular sobre la R.S.E, muestra que no ha sido positivo,
tal como sucedio con la improcedencia de los proyectos de Ley 031 de 2007, 058 de 2009 y 070

de 2010.

Analizando la nueva realidad social, politica y econémica del pais, que trasciende a una
etapa de posconflicto con el grupo subversivo de las FARC, podria pensarse que una nueva
propuesta de Ley sobre la R.S.E tendria mayor eco en el Congreso de la Republica respecto a los
proyectos ya mencionados, ahora bien, analizando la realidad actual en donde Colombia no
cuenta con la reglamentacion de la R.S.E y buscando una solucion mas proxima, se observa que
el fin de toda empresa es cumplir fines constitucionales, no solo propendiendo a la convivencia
pacifica o0 a la paz como derecho constitucional, sino también, cumpliendo los propietarios o

socios de las empresas los deberes que consagra el articulo 95 de la Constitucion que expresa:

La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad nacional.
Todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades. Toda persona esta

obligada a cumplir la Constitucion y las leyes. Son deberes de la persona y del ciudadano:
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(...) Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones
humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas; 3.
Respetar y apoyar a las autoridades democréticas legitimamente constituidas para
mantener la independencia y la integridad nacionales. (...) Participar en la vida politica,
civica y comunitaria del pais; 6. Propender al logro y mantenimiento de la paz (C.P. Art.

95)

Del articulo en mencidn se resalta como deberes la solidaridad, el apoyo a las autoridades
democréticas legalmente constituidas, la defensa de los derechos humanos, la participacion en la
vida civica del pais, propender al logro y manteniendo de la paz. Estos deberes nacen de
principios constitucionales que acoge el Estado Social de Derecho donde su aplicacion por parte
de las empresas se entenderia como una demostracion de la voluntad de cumplir con la funcion

social de la empresa.

Una de las motivaciones mas altas que han tenido histéricamente las empresas en
Colombia es en materia tributaria, en donde se podria plantear una solucion costo beneficio, para
lo cual se podria plantear una dismiunucién considerable de las contribuciones economcias al
Estado, siempre que se incluyan a las empresas personas exmilitantes de grupos al margen de la

Ley que Sse acojan a procesos de paz.
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Apéndices

Apéndice A. Analisis sentencia T-247 de 2010

Guia para el andlisis sentencias de tutela a través del formato

1. Contexto (ideas claras; frases cortas. Usa vifietas)

1.1. Identificacion

Namero T-247 de 2010
Magistrado ponente Humberto Antonio sierra porto.
Sala de decision Octava de revision de la corte constitucional integrada por los magistrados

Humberto Antonio sierra porto, quien la preside, Luis Ernesto Vargas silva Y Maria
Victoria Calle Correa

1.2. Hechos juridicamente relevantes (hjr)

1. Laactora fue recomendada por el presidente de la junta de accion comunal para desempefiar el cargo de vigilante
de bateria.

2.- la sefiora pascuas Cifuentes retine las condiciones y requisitos para el desempefio del cargo.

3.- la actora presento la carta de postulacién del presidente de la junta de accién comunal y su hoja de vida en las

oficinas de Ecopetrol, en el lugar y tiempo que le fue indicado.

4.- verbalmente, le fue comunicado que la politica de Ecopetrol era no recibir mujeres para ese cargo.

1.3. Problema juridico enunciado por la corte (pjc)

¢Determinar si en la decisién de no contratar a la sefiora pascuas Cifuentes fue determinante el hecho de ser mujer y,
de ser asi, si se encuentra justificacion valida para la utilizacion de dicho criterio por parte de Ecopetrol s.a. y de la
empresa SOS Ltda.?

1.4. Normas juridicas relevantes para el caso

e Cp, articulo 13 - principio de igualdad: “todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o
filosofica”.

o Libertad de empresa articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley. La
libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades. La empresa, como base del
desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias
y estimulara el desarrollo empresarial. El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja
la libertad econdmica y evitard o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado nacional. La ley delimitara la relacién de la libertad econémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la nacion.

e Sentencia C-540 de 2008, donde se establecid que “las autoridades deben dispensar un trato igual en la
aplicacién de la ley (igualdad ante la ley) a hombres y mujeres y que, a su vez, en cabeza del legislador radica la
obligacién de brindar mediante las leyes una proteccion igualitaria

e Art. 43 articulo 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser
sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después del parto gozard de especial
asistencia y proteccion del Estado, y recibird de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o
desamparada. El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia.

e Sentencia T-026 : por el principio de proporcionalidad, el intérprete debe proceder a conciliar, en lo posible, la
igualdad de trato entre los sujetos pertenecientes a ambos sexos y las exigencias del desarrollo de la pertinente
actividad
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e Articulos 43, 44 y 45 cp: prohibicién expresa de discriminacion por razon de sexo y (ii) la determinacién del
grupo de las mujeres y del grupo de menores de edad como grupos de especial proteccion.”

1.5. Decision

Primero: levantar la suspensidn del término decretada para fallar el presente proceso.

Segundo: revocar la sentencia del juzgado tercero administrativo del circuito de Neiva y, en consecuencia,
conceder el amparo del derecho a la igualdad y al trabajo de la sefiora carolina pascuas Cifuentes.

Tercero: en consecuencia ordenar a Ecopetrol s.a. que, directamente o a través de la empresa contratista que
prevea para el efecto, realice la evaluacién de la sefiora pascuas Cifuentes para el cargo de vigilante en la bateria
santa clara o alglin otro cargo que se desarrolle en similares condiciones bajo los mismos pardmetros que si ésta
hubiese sido presentada nuevamente por parte del presidente de la respectiva jac.

2. Argumentos juridicos (ideas claras; frases cortas. Use vifietas)

2.1. Problema juridico resuelto por la corte (pj) (no necesariamente es el enunciado por ella)

Las discriminaciones o preferencias de genero para determinada vacante laboral son hechos excepcionales
validos solo para condiciones objetivas que en determinados casos hacen tolerables ciertas especies de
discriminacion, y estas deben basarse en criterios de proporcionalidad y objetividad, no pueden constituirse en
practicas empresariales justificadas bajo el argumento del derecho de libre empresa.

2.2. Ratio decidendi (rd) “la razén de la decision” responde el problema juridico y es la causa del
resuelve (¢ por qué la corte decidi6 de esta manera?) Se trata de los argumentos que justifican directamente la
decisién. Construyala extractando las premisas fundamentales y conectandolas l6gicamente (jno se trata de
copiar y pegar extractos de la decision!)

El principio de igualdad y la prohibicién de discriminacion

e El articulo 13 de la Constitucién contiene una referencia significativa al tema de la igualdad de oportunidades,
respecto de las cuales existe prohibicion expresa de que sean distribuidas o administradas de forma
discriminatoria, situacién que se configuraria siempre que se realice una diferenciacion carente de una
justificacion legitima de acuerdo con los pardmetros ético-normativos axiales al Estado constitucional,
especialmente diferenciaciones con base en alguno de los criterios que expresamente se mencionan en la
disposicidn constitucional referida, dentro de los cuales figura el sexo, hoy también entendido como género

e El principio de igualdad no es de tipo mecénico y requiere unos limites para su aplicacion, estos limites estan
establecido en la misma Constitucion.

e Ladiscriminacion se configuraria siempre que se realice una diferenciacion carente de una justificacion legitima
de acuerdo con los parametros ético-normativos axiales al Estado constitucional

e Elderecho a la igualdad es vinculante para las relaciones entre particulares.

e Los casos en que la diferenciacion tiene fundamento en el género, quien la realiza —sea el legislador, una
autoridad publica o un sujeto particular- tiene la carga de exponer una justificacion que no deje lugar a dudas
sobre la legitimidad del criterio empleado. Objetivo que se cumplird siempre que se logre demostrar:

i) que la medida busca o es consecuencia de fines constitucionales imperativos.
li) que los mecanismos empleados guardan una relacién esencial con dicho objetivo.

e Para decir si hubo un caso de este tipo se debe entender que este no es un principio Gnico sino que se debe
examinar en el contexto y relacionarse en el analisis juridico con la libertad de empresa.

e La libertad de empresa como principio que garantiza cierto ambito de libertad e igualdad en desarrollo de
actividades econdmicas.

e Es un elemento propio de la libertad de empresa la posibilidad de ajustar los criterios de seleccién de personal a
los requerimientos propios de la actividad que desarrolle el futuro empleador.

e La libertad de empresa —al igual que la igualdad- tampoco resulta un criterio absoluto dentro de nuestro sistema
juridico, debiendo ceder o ponderarse en determinadas circunstancias ante otros principios constitucionales
involucrados en el asunto objeto de estudio.

e Sin embargo, el principio de libertad de empresa no resulta suficiente para justificar una excepcion al principio
de igualdad cuando de acceso a oportunidades laborales se trata en estos casos se debe proceder con extrema
cautela para identificar las actividades profesionales cuyo ejercicio hace del sexo una condicion determinante
(Sentencia T-026 de 1996). Esto configura una hipotesis excepcional y, por lo mismo, debe ser objeto de una
interpretacion restrictiva).

o El principio de libertad de empresa no resulta suficiente para justificar una excepcion al principio de igualdad
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cuando de acceso a oportunidades laborales se trata, a menos de que la actividad profesional demande
determinadas caracteristicas que sean exclusivas de un sexo especifico.

e En casos donde entren a jugar otros principios fundamentales (como el de libertad de empresa) debe ponderarse
el asunto objeto de estudio.

e Por el principio de proporcionalidad, el intérprete debe proceder a conciliar, en lo posible, la igualdad de trato
entre los sujetos pertenecientes a ambos sexos y las exigencias del desarrollo de la pertinente actividad.

o No es posible perder de vista que, si atendiendo a la naturaleza de la actividad de que se trate y de las
condiciones de su realizacion, se establece que el sexo es condicion determinante del correcto ejercicio
profesional, es porque existe una conexidn necesaria y no de simple conveniencia entre el sexo del trabajador y
el cumplimiento del trabajo.

e La conexién entre el sexo y el cumplimiento del trabajo debe ser objetiva.

o Al juicio de necesidad sigue otro de esencialidad, de acuerdo con el cual el sexo de la persona debe ser
indispensable para ejecutar las tareas esenciales de la actividad profesional de que se trate.

e Si bien los requisitos y exigencias para acceder a un cargo pueden atribuir ventajas a los individuos
pertenecientes a un género sobre los del otro, este tipo de exigencias deben tener una base conceptual razonable,
necesaria y esencial desde el punto de vista objetivo, de manera que no sean manifestacion implicita de
prejuicios contrarios al principio de igualdad dentro del Estado constitucional.

e En el caso que se presenta no se demostrd que el género fuera un requisito indispensable o al menos
imprescindible para la realizacion de la labro de la mejor forma posible, por el contrario quedo demostrada que
era una politica de la empresa el solo emplear hombres para este cargo con algunas excepciones en otras
regiones, por lo que se configura la discriminacion por género.

2.3. Regla jurisprudencial (determine cual es la regla que establece la sentencia. Recuerde que [regla = supuesto
factico + Consecuencia juridica] luego usted debera abstraer de los hechos, los hechos juridicamente relevantes para
mencionar el problema juridico que resuelve la corte en atencion a ellos y luego las razones de la decision que llevan
a la corte a la conclusidn de tomar esa decision. En resumen: rj = hjr + pjr + rd (incluida su conclusién)

1. Esilegitimo una diferenciacién o negacion de un derecho basada en argumentos como el género o sexo.

2. No significa que no puedan existir diferencias basadas en el género de las personas, es decir “no existe
prohibicion absoluta para establecer diferencias en el acceso a una oportunidad laboral con base en el género del
aspirante™; si se da lugar a un caso en el que la determinacién de la decision este basada en alguna caracteristicas
relacionada con el género, esta debe ser argumentada con el fin de eliminar cualquier duda de que existié
discriminacion (debe desvirtuarse una presunta inconstitucionalidad).

3. Esta aclaracion deberda demostrar que se “busca la realizacion de un fin constitucionalmente valioso y que tal
diferenciacion resulta un medio adecuado para conseguirlo “esto es :i) que la medida busca o es consecuencia de
fines constitucionales imperativos y ii) que los mecanismos empleados guardan una relacién esencial con dicho
objetivo Esto aplica no solo para los casos de posible discriminacion por género, sino también de los demas
grupos de personas calificados en posicion de marginamiento de la sociedad

4. El principio de libertad de empresa no resulta suficiente para justificar una excepcion al principio de igualdad
cuando de acceso a oportunidades laborales se trata, a menos de que la actividad profesional demande
determinadas caracteristicas que sean exclusivas de un sexo especifico (en caso de serlo esto configura una
hipotesis excepcional y, por lo mismo, debe ser objeto de una interpretacion restrictiva) (de la Sentencia T-026).

5. Por el principio de proporcionalidad, el intérprete debe proceder a conciliar, en lo posible, la igualdad de trato
entre los sujetos pertenecientes a ambos sexos y las exigencias del desarrollo de la pertinente actividad (de la
Sentencia T-026).

6. En caso de establecerse que el sexo es condicion determinante del correcto ejercicio profesional, es porque existe
una conexidn necesaria y no de simple conveniencia entre el sexo del trabajador y el cumplimiento del trabajo
(de la Sentencia T-026).

7. la conexién entre el sexo y el cumplimiento del trabajo debe ser objetiva y por tanto, no depende de la mera
apreciacion subjetiva del empleador o de practicas empresariales que sin ningin respaldo hayan impuesto la
pertenencia a un sexo especifico. (de la Sentencia T-026).

8. Al juicio de necesidad sigue otro de esencialidad, de acuerdo con el cual el sexo de la persona debe ser
indispensable para ejecutar las tareas esenciales de la actividad profesional de que se trate, asi pues, cuando,
dentro de un mismo empleo, funciones apenas tangenciales se reservan a individuos de un solo sexo, ello no
justifica la exclusion de los miembros del otro sexo del ejercicio de esa actividad.
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3.1. Obiter dicta resaltables (od): “dichos de paso”; argumentos tedricos, historicos, doctrinales que si bien no
justifican directamente la decision, le permiten a la corte reforzar o ejemplificar su argumentacién. (sélo los
resaltables)

e “respecto de la mujer existe una prohibicién especifica de discriminaciéon en el art. 43 de la Constitucion,
reafirmando la condicion del género como categoria de distincion sospechosa u odiosa”

e Se “eleve a canon constitucional” el principio de la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, el cual se traduce en que la mujer y el hombre tienen capacidad para ejercer y gozar de los mismos
derechos en todos los campos” (Asamblea nacional constituyente. (1991). Ponencia: derechos de la familia, el
nifio, el joven, la mujer, la tercera edad, y minusvélidos. Ponentes: Jaime Benitez Tobdn, Angelino Garzén,
Guillermo Perry

e Ladiscriminacion es “toda distincion, exclusion o restriccidn basada en el sexo que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer en las esferas politica, econdmica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera.”

e Los actos o “diferenciaciones basadas en elementos innatos a l0s sujetos, que no dependen de su voluntad y que
hagan parte de su esencia como personas caen dentro de una categoria de sospecha de discriminacion”.

e Desde que el género no es un criterio que sea controlable por las personas, en principio cualquier distinciéon que
se haga sobre esta base tendra un elemento de injusticia inherente en su esencia.

e Sentencia C-534 de 2005, que refiriéndose a un caso similar expreso; “la prohibicion de discriminacién por
razén de sexo, sugiere una presuncién de inconstitucionalidad de las normas que utilizan como criterio
diferenciador el género en la adjudicacion de proteccion juridica. No obstante, al paso de lo anterior, el caracter
de grupo marginado o discriminado del colectivo de las mujeres abre la posibilidad, para que el legislador utilice
el criterio del género como elemento de distincion para protegerlas eficazmente.” —subrayado ausente en texto
original-

2. Aspectos laborales

e Aspectos laborales como el acceso, promocién, capacitacién, determinacion de la remuneracion, despido, etc., es
en donde se presentan algunos de los mayores obstaculos en el objetivo de alcanzar una igualdad material

e No existe prohibicion absoluta para establecer diferencias en el acceso a una oportunidad laboral con base en el
género del aspirante

e Prohibicién de discriminacion, ya sea ésta directa —prohibicion explicita de acceso a la realizacién de ciertas
profesiones- o indirecta —realizacion de preguntas o pruebas fisicas que tiendan a excluir a los pertenecientes a
un género-; en estos eventos se ha encontrado que la ley que realiza estas distinciones o las practicas que los
llevan a cabo son “claramente” inconstitucionales.

e En un Estado democrético la proteccidn de los derechos fundamentales debe estar presente en los principales
aspectos de la vida social, la cual incluye, sin lugar a duda, las relaciones surgidas entre particulares, las cuales
no pueden entenderse ajenas a los parametros de relacion trazados por los derechos fundamentales.

e El valor de la igualdad real resulta incompatible con una posicién que excluya la eficacia de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares; y

e La discriminacion laboral es una practica a abolir en virtud de los a acuerdos pactados en linea con la
responsabilidad social empresarial

4. Comentario (c): andlisis juridico de determinados ambitos interesantes de la sentencia. Refiérase aqui
sobre innovacién de la decision; o una paradoja, error, incoherencia o cambio jurisprudencial; su implicacion
con respecto de algo; etc. (no se trata de explicar qué tan de acuerdo se siente usted frente a la decision).

La corte reitera que el derecho a la igualdad no es un principio mecanico, sino que debe ser analizado en funcion de
las circunstancias propias del caso y de los demas derechos fundaméntales que podrian estar afectados por la
decision o aplicacion del principio de igualdad. En este caso la corte considera que el principio de libertad de
empresa y de contratacion podria entrar en conflicto con el de igualdad y plantea que esta libertad de empresa no
puede usarse para discriminar y negarle el derecho a participar en una convocatoria laboral a una persona por el
solo hecho de pertenecera un género especifico.

También sefala que aquellas vacantes en que el género sea una condicidn que pueda hacer que se descarte
una persona o no para otorgarle un empleo ya es una indicio sospechoso de un caso de discriminacion por género y
por lo tanto la autoridad de justicia puede entrar a evaluar el caso (aun si se trata de casos entre particulares). Reitera
también que “el género como factor de seleccion de ingreso al trabajo es un criterio que debe estar acorde con el
resto del ordenamiento constitucional y en este sentido debe responder a un criterio estricto de proporcionalidad;
idoneidad, necesidad y la esencialidad para el cargo a desempefiar”. Si existe una ventana de sospecha de que se
haya hecho de manera contraria existe la posibilidad que esté sucediendo un caso de discriminacion y la carga de la
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prueba la tienen el sospechoso de esta situacion y que se supone esta en condicion de superioridad sobre la persona
discriminada.

También es interesante el que se haya referido a la responsabilidad social empresarial ya que este también
tienen relacion con el derecho de libertad de empresa y de contratacion, y sefala que : “la responsabilidad social no
consiste Gnicamente en ser consciente de dicha posibilidad, sino de asumirla con compromiso social, encaminando
esfuerzos a que, en ejercicio de su capacidad de accion, parte de las actividades desarrolladas por las empresas
tengan como objetivo principal la promocion del bienestar social de la comunidad” esto en concordancia con el
global compact o pacto global, acuerdo propuesto en el seno de las naciones unidas en julio del afio 2000, que Si
bien no es vinculante (no obligatorio) si contiene dentro de sus apartes elementos de la regulacion constitucional del
Estado y por tanto vinculantes, y que su manifestacién es coherente con los principios y objetivos de un Estado
social de derecho.

Esto permite inferir que para la corte la RSE es una realidad, y que aunque esta pendiente una doctrina para
tal aspecto por parte de la corte, este podria configurarse como un antecédete tacito para que por medio de la via de
interpretacion sea posible su constitucionalizacion, dada la evidente relacion entre la funcién social de la empresa
dada por la misma Constitucion en su articulo 333 que sefiala a la empresa como base del desarrollo y le asigna
una funcién social y los principios basicos del Estado social de derecho como el de la solidaridad.
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Apéndice B. Anélisis Sentencia C-624/98

Guia para el analisis de sentencias de constitucionalidad a través del formato

1.1. Identificacion

Namero Sentencia C-624/98
Fecha 1998.
Magistrado ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.

1.2. Norma demandada (transcripcion de los apartes demandados. Si es muy larga, es posible hacer un pequefio
recuento acerca de lo que trata y sélo transcribir lo relevante al tema)

inciso segundo del articulo 75 de la Ley 222 de 1995 el cual sefiala lo siguiente:
LEY 222 de 1995 “Por la cual se modifica el libro II del Codigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de
procesos concursales y se dictan otras disposiciones”

(...) “ARTICULO 75. Prohibiciones. En ningun caso el empresario podra directamente o por interpuesta
persona retirar para si 0 para un tercero, cualquier clase de bienes pertenecientes a la empresa unipersonal, salvo que
se trate de utilidades debidamente justificadas.

El titular de la empresa unipersonal no puede contratar con ésta, ni tampoco podrén hacerlo entre si empresas
unipersonales constituidas por el mismo titular. Tales actos seran ineficaces de pleno derecho.”

1.3 problema juridico enunciado por la corte

¢La restriccion impuesta por el Legislador a las empresas unipersonales en materia de contratacion implica un
limite desproporcionado o irrazonable a la libertad de empresa o0 en modo alguno perturba el nicleo esencial de ese
derecho?

1.4. Normas juridicas relevantes para el caso

Seleccione las normas constitucionales importantes para la resolucion del caso. Estas pueden
encontrarse tanto en la demanda como en la motivacion de la decision. Normalmente, cada una

de estas normas determina una argumentacion especifica.

e La empresa unipersonal puede ser entendida en términos generales, como una empresa con
personeria juridica, constituida por un solo socio o de propiedad de una sola persona.
e Ley 222 de 1995: La empresa unipersonal puede ser constituida por “una persona natural o

juridica que reuna las calidades para ejercer el comercio”.
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Las calidades para ejercer el comercio que se le exigiran a dicha persona, no son otras que las
consagradas en las disposiciones generales del libro primero del Codigo de Comercio. (Art.
10 a 18).

Las prohibiciones que se le imponen al empresario unipersonal son las sefialadas en el articulo
75 de la Ley 222 de 1995, relacionadas con la imposibilidad de retirar bienes de la sociedad,
salvo utilidades debidamente reconocidas, y con la contratacion entre la empresa y su titular y
entre empresas unipersonales de un mismo duefio, de las cuales el Gltimo paragrafo es objeto
de este estudio

La Constitucion garantiza la libertad econdmica, el articulo 333 superior establece limites a la
libertad econémica, como el bien comin y la propia funcion social de la empresa

el articulo 334 consagra la direccién estatal de la economia y fija los objetivos de su
intervencion como la distribuciéon equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo

la libre competencia econémica no puede erigirse como una barrera infranqueable para la
actividad de intervencion del Estado, en ejercicio de su basica de direccion general de la
economia.”

El interés general prima con claridad sobre el interés particular (C.P art. 1 y 58), puesto que
solo limitando, de manera razonable y proporcional, las libertades econdmicas, puede el
Estado contribuir a realizar un "orden politico, econémico y social justo.*

La Convencion Interamericana, incorporada al ordenamiento colombiano por la Ley 16 de
1972, en su articulo 21, reconoce la propiedad privada pero claramente determina que la ley

puede subordinar su uso al interés social

! Corte Constitucional. Sentencia C-265 de 1994. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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e Igualmente, el articulo 30 de ese instrumento internacional precisa que esas restricciones
deben ser dictadas por razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido

establecidas.

1.5. Demanda (principales argumentos)

El demandante considera que el inciso segundo del articulo 75 de la Ley 222 de 1995 es contrario a la Constitucion,
no solo porque lesiona la libertad de empresa consagrada en el articulo 333 de la Carta, sino porque adicionalmente
viola el derecho al trabajo estipulado en el articulo 25 del estatuto fundamental.

En efecto, estima el actor que el legislador con la norma acusada, impuso una limitacién innecesaria y
desproporcionada al derecho a la libertad de empresa consagrado en la Constitucién, ya que la naturaleza juridica de
la sociedad unipersonal y su responsabilidad limitada a los activos, hacen de ella una persona independiente a su
creador. Por esta razon la prohibicién absoluta de contratacion impuesta por la norma mencionada resulta exagerada,
teniendo en cuenta que las esferas de accién de la empresa unipersonal y de su titular, y de las diferentes empresas
unipersonales constituidas por un mismo socio, son claramente independientes entre si.

En pocas palabras, enfatiza el actor que la naturaleza “indivisible y excluyente” de la empresa unipersonal
hace que los intereses del socio y de la sociedad sean diferentes, diferenciables y claramente independientes, razén
por la cual deberia ser posible la celebracion de contratos entre la sociedad y el socio Unico y entre otras empresas
unipersonales constituidas por un mismo sujeto, entre si.

el actor concluye que la norma acusada excede la razonabilidad y proporcionalidad que se requiere en el
examen de constitucionalidad, teniendo en cuenta que “no es necesaria”, ya que la prohibicion “no se funda en un
bien juridico tutelado que exhiba una jerarquia constitucional semejante al derecho constitucional a la libre
empresa”, lo que “constituye una carga excesiva para el empresario unipersonal”, y sobre todo, una violacion a la
obligacion impuesta al Estado por la propia Constitucion de estimular el desarrollo empresarial.

1.6. Decision

Declarar EXEQUIBLE el inciso segundo del articulo 75 de la Ley 222 de 1995 por tanto que
esta busca la transparencia y la independencia de intereses, de manera tal que se prevenga la
lesion y el perjuicio a los derechos de terceros, lo que lejos de vulnerar la Constitucion,
contribuye a hacerla efectiva y a garantizar la eficiente actividad del mercado. El inciso
impugnado no desconoce el derecho a la libertad de empresa ni a la libertad de contratacion.

Tampoco lesiona el nlcleo esencial del derecho al trabajo, tal como lo alega el actor.
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2. Argumento de la decisidn (ideas claras; frases cortas. Use vifietas)

2.1. Problema juridico resuelto por la corte (no necesariamente es el enunciado por ella)

La norma acusada busca objetivos constitucionalmente validos, como son asegurar la transparencia de los mercados
y evitar la defraudacidn a terceros. Por ende, si bien la prohibicién establece un limite a la actividad econémica de la
empresa unipersonal y de su titular, la Corte recuerda que en el ambito econdémico el interés general prevalece
claramente sobre el particular (CP arts. 1° y 58) y la empresa unipersonal también tiene una funcién social que
implica obligaciones (CP art. 333).

Si no existiera esa prohibicion, aumentarian las probabilidades de que la figura llegara a convertirse en un
instrumento utilizado para la defraudacion de terceros, en detrimento ademas de la transparencia del mercado; La
medida es entonces adecuada para proteger la transparencia del mercado y los derechos de terceros.

En efecto, la norma garantiza que no se realice ningln tipo de transaccién entre el socio y la empresa
unipersonal, ni entre las diversas empresas unipersonales constituidas por la misma persona, lo que conlleva en
Gltimas, a que las esferas de unos y otras sean completamente independientes y que no exista posibilidad alguna
de que los intereses de unos u otros desvirtlen los intereses de la empresa unipersonal y su proyeccion en el
mercado.

2.2. Ratio decidendi (rd)

e Laempresa juega un papel esencial como instrumento de desarrollo de la iniciativa privada y

elemento del engranaje economico global. Por ello figuras como la empresa unipersonal,
ampliamente estudiada en los fundamentos anteriores de esta sentencia, encuentran claro
sustento constitucional.

La proteccidon constitucional a la empresa (CP art. 333) comprende ademas la “unidad
viviente que ella conforma”, es decir, los elementos que en ella convergen y se articulan,
como pueden ser el trabajo, el capital privado, la propiedad y el recurso humano, y se
extiende a su actividad econdémica y al ejercicio de su iniciativa privada, que de un modo u
otro constituyen y estructuran el concepto de libertad de empresa.

Al reconocerles a las empresas esa posibilidad que tienen de fortalecer el engranaje de los
negocios y ser herramientas ejecutantes de la iniciativa privada, la Carta protege entonces su
valor “como base del desarrollo” (Corte Constitucional. Sentencia T-291 de 1994. M.P.

Eduardo Cifuentes) (Sentencia C-535 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.)
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La libertad de contratacion” es un elemento del contenido constitucionalmente protegido de la
libertad de empresa

La Carta reconoce la libertad de empresa y de contratacion en el campo econémico. Sin
embargo, igualmente es claro que una de las finalidades de la Asamblea Constituyente fue
“mantener y profundizar un equilibrio entre los derechos a la propiedad privada y la libertad
econdémica, de una parte, y, de la otra, garantizar la funcién social de la propiedad y la
intervencion del Estado en la economia.

La Constitucién no se limita a asegurar la libertad de empresa y la libre iniciativa privada de
manera absoluta, sino que pretende igualmente otorgar al Estado y a la comunidad
mecanismos para prevenir abusos Yy garantizar la equidad en las relaciones econdmicas.

La busqueda de transparencia, la solidaridad, Son elementos que permiten limitar la libertad
econdémica y de empresa.

“Las limitaciones constitucionales de la libertad de empresa, para que sean legitimas, deben
emanar o ser dispuestas en virtud de una ley y no afectar el nucleo esencial del derecho

La legitimidad de las intervenciones depende de la existencia de motivos adecuados y
suficientes para limitar los procesos de creacion y funcionamiento de las empresas”

La libertad de contratacion deriva de la Constitucion una doble garantia: su propia condicion
exige que sus limitaciones generales tengan una base legal y que se justifique socialmente en
cuanto se enderecen a garantizar relaciones justas y libres. Esto Gltimo debe hacer la ley
cuando la autonomia se revele insuficiente para asegurarlas y dicha intervencion venga
exigida por el principio de solidaridad”

El control constitucional en materia econdmica no puede ser estricto, ya que la Constitucion

reconoce la exigencia de flexibilidad y de oportunidad del Legislador en este campo, razén
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por la cual, el juez constitucional tiene el deber, en general, de “respetar las razones de
conveniencia invocadas por los 6rganos de representacion politica”.

Esta prohibicion protege un interés que ostenta no sélo entidad constitucional, sino que es un
principio del Estado Social de Derecho por excelencia: la proteccion del interés general en el
ambito econdmico, que por cierto prevalece de conformidad con el articulo 1° de la
Constitucion.

“La importancia de mercados libres, competitivos y transparentes, justifica la permanente
accion estatal dirigida a que estas caracteristicas se mantengan o se impongan, en la medida
en que ello sea posible, con el fin de preservar la libertad de opcién de los individuos y la
existencia de un proceso econdmico abierto y eficiente (subrayas no originales).”

Por consiguiente, esta Corporacion estima que la prohibicién legal impuesta por la norma
acusada es un método adecuado para lograr el fin que se ha propuesto el legislador con
respecto a este tipo de empresas. En efecto, la norma garantiza que no se realice ningun tipo
de transaccion entre el socio y la empresa unipersonal, ni entre las diversas empresas
unipersonales constituidas por la misma persona, lo que conlleva en Gltimas, a que las esferas
de unos y otras sean completamente independientes y que no exista posibilidad alguna de que
los intereses de unos u otros desvirtien los intereses de la empresa unipersonal y su
proyeccién en el mercado

La limitacién acusada no aparece tampoco como manifiestamente desproporcionada ni
lesiona en modo alguno el nacleo esencial de la libertad de empresa o contratacién, porque la
actividad econdmica de la empresa se puede seguir adelantando en otras condiciones y
respecto de otros interlocutores, sin desvirtuar la naturaleza de su gestion en el campo

empresarial.
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e La Corte considera que las consideraciones precedentes relativas a la prohibicion general de
contratar entre la empresa unipersonal y su titular son totalmente aplicables al caso del
contrato laboral, pues lo dicho con anterioridad respecto a la autonomia del Legislador para la
determinacidn de restricciones en materia de libertades econdmicas se aplica también a ciertas

limitaciones laborales.

3. Argumentos no esenciales (ideas claras; frases cortas. Use vifietas)
3.1. Obiter dicta resaltables (od):

e No es ajeno a nuestra realidad, el gran nimero de defraudaciones a terceros y a acreedores producto de
sociedades pluripersonales de fachada, incluso, cuando de ellas se presume que existe una mayor garantia de
proteccion para los terceros, al contar con una voluntad social mucho méas decantada, en cuanto emana de una
pluralidad de individuos, por lo cual no depende exclusivamente de la libre discrecionalidad de un solo sujeto.

e Tampoco existe un sustento real que permita concluir que existan garantias suficientes para evitar que la libre
contratacion entre la empresa unipersonal y su socio, y entre las diferentes empresas en si mismas consideradas
conduzcan a una defraudacion de los terceros o acreedores de la sociedad.

e Tampoco es factible asegurar que en todos los casos los intereses del socio y la sociedad seran completamente
independientes, situacién que s6lo se puede garantizar logrando la efectiva separacién patrimonial entre ambos
entes, como efectivamente se ha logrado, al evitar que cualquier transaccion econdmica entre socio y sociedad, o
entre las diversas empresas, pueda favorecer la descapitalizacion de la empresa.

¢ No puede predicarse que tal prohibicion lesione o vulnere el derecho al trabajo en si mismo considerado y que
por ende sea inconstitucional, porque el empresario unipersonal puede ejercer actividades laborales en cualquier
otra condicion, circunstancia o en otro lugar.

e Incluso, puede concluirse que puede estar al frente de las gestiones de su empresa y ser administrador de la
misma, lo que no puede es recibir por ello nada diferente a las utilidades propias a su condicion de socio Gnico de
la empresa unipersonal. Esta situacién puede llegar a limitar la dinamica de la figura, pero no por ello es
contraria a la Carta, porque como se dijo, no desvirtGa el nicleo esencial del derecho al trabajo y es
proporcionada, en la medida en que es adecuada para proteger la transparencia del mercado y los derechos de
terceros.

e Un contrato de trabajo entre la empresa unipersonal y su titular plantea problemas conceptuales y practicos al no
configurarse uno de sus elementos principales del mismo, cual es la subordinacién, ya que no se puede alegar,
respecto de si mismo.

3.2. Intervenciones (principales argumentos)

Indique aqui en frases cortas y vifietas, los principales argumentos esgrimidos por el procurador general de la nacién

y los demas intervinientes. S6lo incluya los argumentos mas resaltables esgrimidos.

Del Ministerio de Desarrollo Econdmico.

e El inciso segundo del articulo 75 de la Ley 222 de 1995 “goza de todo soporte constitucional ya que la ley
determina el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exija el interés social.

o El legislador en el caso de la sociedad unipersonal procedié a ser cauteloso al darle los alcances que estimé
pertinentes a la misma, evitando que el patrimonio de dicha sociedad pueda ser tocado por su propio duefio en
detrimento de los terceros que tengan relaciones comerciales con la sociedad unipersonal

Ministerio de Justicia y del Derecho:

e Los limites y prohibiciones impuestas a la empresa unipersonal, “no obstante entrafiar un limite a la libertad de
empresa y contratacion, se encaminan a precaver los fraudes a la ley y a los terceros, léase interés general.

e Debe ser materia de estudio por la H. Corte estudiar los casos en que el titular trabaje en su propia empresa,
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circunstancia grave si entendemos que tal situacion se va a presentar en la mayoria de los casos en que se
constituyan empresas unipersonales, en las cuales esta persona estara al frente de sus operaciones”.

Intervencion de la Superintendencia de Sociedades.

e La discusion que motiva la demanda tiene fundamento legal y no constitucional ya que la existencia de esa
prohibicion en nuestra legislacion puede verse motivada porque el Legislador de “manera deliberada, al
considerar pertinente la prohibicion, se hubiera apartado de la posicion tradicional” de la doctrina internacional y
hubiera decidido aplicar esa regla de la prohibicion en nuestra legislacion ya que, si bien el ordenamiento
juridico reconoce en cabeza de particulares el derecho a regular sus propias relaciones como a bien tengan, nada
obsta para que el Legislador en determinadas circunstancias, restrinja o prohiba conductas.

e |a medida en que impide que el empresario prevaliéndose” de su autonomia propia, “pueda celebrar negocios
que en un momento dado lo beneficien a titulo personal y deterioren la situacion de la empresa, pues es claro que
existe un conflicto entre los intereses de la empresa, y los del empresario, los cuales muy probablemente no
serian satisfechos en igual medida y proporcion.” Por todo lo anteriormente enunciado, considera que la norma
materia de censura, resulta proporcional y justificada con los intereses que se quieren proteger y en consecuencia
constitucional

Procurador General de la Nacion

e La restriccion de la que habla la norma demandada es “una limitacion logica, razonable y justificada, propia de
las atribuciones de intervencién que corresponden al Estado, en la medida que le corresponde velar por la
prevalencia del interés general.

4. Comentario (c): analisis

Con esta sentencia la Corte recuerda el alcance de la libertad econémica y de contratacién en el Estado Social de
derecho, los cuales son limitados por la funcidn social de la empresa y por la prevalencia del interés general sobre el
particular. Es el Estado el llamado a regular esta situacion por cuenta de la facultada dada a este en la intervencién
econdmica, bajo los preceptos de razonabilidad y proporcionalidad, preceptos que buscan la no afectacion del nicleo
esencial de los derechos fundamentales aca implicados como el de libre empresa, derecho al trabajo y libertad
econdmica.

El derecho a la libre contratacion discutido aca y tal y como se configuraba dentro de la ley demandada
busca evitar o limitar las condiciones para el detrimento patrimonial de la misma empresa deliberado por su Unico
socio, poniendo en entre dicho la transparencia en los negocios vy la legitimidad de las relaciones empresariales en el
entendido en que ellas se desarrollan basadas en principios de confianza y honestidad. Al ser la empresa parte
fundamental de las sociedades y la base de su progreso econdmico, es claro que esta limitacion lo que busca es la
proteccion del interés general sobre el particular y por lo tanto es respetuosa del orden constitucional.

También la corte reconoce la prioridad del legislador sobre las regulaciones en materia econémica y en tal
virtud las decisiones y restricciones que de este emanen deben entenderse como poseedores de todo el valor
constitucional, en la medida en que estas: persigan una finalidad que no se encuentre prohibida por el ordenamiento
constitucional; que la restriccion propuesta es potencialmente adecuada para cumplir el fin propuesto, y que esta sea
proporcional.

Por dltimo, es importante recalcar que la corte resefia que la empresa conlleva una funcion social que
implica obligaciones, entre ellas evitar la defraudacion de terceros, en detrimento ademas de la transparencia del
mercado.

Las formas asociativas y de empresa juegan un papel importante en el desarrollo econdmico del Estado
colombiano de alli que sea importante estudiar a fondo estas figuras. Como lo resalta la Corte las empresas
unipersonales son una forma de adaptar el mercado a las necesidades actuales del mercado internacional, con €l se
busca dar una garantia tanto al empresario como a los terceros de se contard con un patrimonio concreto al cual
acudir.

Por lo anterior, es facultativo del legislador regular las figuras como las empresas unipersonales con el
objetivo de evitar cualquier percance previsible y de esta manera evitar cualquier conflicto de intereses en las que se
puedan ver involucrados y afectados terceros o acreedores, por eso se justifica la restriccion contenida en la norma
objeto de estudio de la presente sentencia y consideramos que la actuacion y decision de la Corte es la adecuada para
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mantener incolume el principio constitucional del interés general, sin vulnerar los derechos de las personas que
quieran iniciar este tipo de empresas.
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Apéndice C. Analisis Sentencia C-524/95

1.1. Identificacion

NUmero | C-524/95
Fecha Dieciséis (16) de noviembre de mil novecientos noventa y cinco (1995).
Magistrado Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ
ponente
1.2. Norma demandada
Ley 30 de 1986

"Articulo 19. Las estaciones de radiodifusion sonora, las programadoras de televisién y los cinematografos sélo
podrén transmitir propaganda de bebidas alcohdlicas, cigarrillos y tabaco en los horarios y con la intensidad que
determine el Consejo Nacional de Estupefacientes, previo concepto de su Comité Técnico Asesor. El Ministerio de
Comunicaciones velara por el cumplimiento de esta disposicién."

1.3 problema juridico enunciado por la corte

¢El legislador puede establecer limitaciones a la libre empresa para injerir y limitar la publicidad de un producto
con el fin de salvaguardar la salud de las personas?

1.4. Normas juridicas relevantes para el caso

Predmbulo- Constitucion Nacional

e Articulo 1° formay caracteres del Estado. CN

e Articulo 78 Calidad de bienes y servicios y proteccién de los consumidores. CN

e Articulo 150-21 Funciones del congreso, mediante leyes. CN

e Consejo Nacional de Estupefacientes ha expedido varias resoluciones, entre ellas la No. 003
del 31 de marzo de 1995, la cual se encuentra vigente, en la que se regula la publicidad
directa, promocional e indirecta de tales sustancias, el horario en el que puede llevarse a
efecto y la intensidad de la misma.

e El articulo 333 de la Constitucion "La actividad econémica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comuan. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni
requisitos, sin autorizacion de la ley.

e La libre competencia econdémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.
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La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El
Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica
y evitara o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el

ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

Libertad de empresa

Se garantiza la libre actividad econémica y la iniciativa privada, esto es, la libertad de
empresa dentro de los "limites del bien comun”, instituyéndose la libre competencia como un
derecho de todos que supone "responsabilidades”. Sin embargo, se le asigna al Estado la
direccion general de la economia y se le otorgan plenas facultades para intervenir en esa
actividad, por mandato de la ley, en los casos y para los fines consagrados en el articulo 334
de la misma Carta.

Articulo 78 del Estatuto Superior, compete al legislador regular el control de calidad de los
bienes y servicios que se ofrezcan y presten a la comunidad, como también la informacion
que debe suministrarse al pablico en su comercializacion. Son responsables, de acuerdo con la
ley, quienes en la produccion y en la comercializacion de éstos "atenten contra la salud, la
seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.

El consumo de bebidas alcohdlicas, cigarrillos y tabaco, ha sido catalogado por la misma ley

30 de 1986, en sus articulos 16 y 17, como nocivo para la salud de quienes los utilizan.
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1.5. Demanda (principales argumentos)

o el predmbulo de la Constitucidon contiene la orientacion ideoldgica del Estado y sefiala de manera clara los
valores y principios que rigen el desarrollo de la comunidad, dentro de los cuales esta el derecho a la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento y la libertad, entre otros. En consecuencia, la
norma acusada no guarda armonia con lo alli establecido "pues invita a la gente a consumir bebidas alcohdlicas,
cigarrillo y tabaco, cuando tales productos afectan la salud de la gente poniendo en peligro su vida, como el
principal derecho fundamental”.

o El interés general se lesiona en beneficio de los fabricantes de cigarrillos y de los productores de bebidas
embriagantes, puesto que en la norma demandada unos particulares o gremios buscan a través de la publicidad en
unos medios, vender unos productos que dafian la salud y hasta producen la muerte como es el caso del
cigarrillo.

e Que la norma acusada también vulnera el articulo 78 del Estatuto Superior, pues compete a la ley regular el
control de calidad de los bienes y servicios que se ofrezcan y presten a la comunidad, asi como la informacion
que ha de suministrarse al publico en su comercializacion, siendo responsables quienes en la produccion y
comercializacién de tales bienes y servicios atenten contra la salud

e "Cuando los medios de comunicacién aceptan publicitar unos productos que causan graves dafios en la vida y la
salud del pueblo colombiano, como son el cigarrillo y las bebidas alcohélicas, lo hacen guiados por el interés del
dinero actuando de mala fe y sin ningin sentimiento de honradez. Tal situacién contraria el espiritu de la Carta
en su articulo 83 pues todas las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los
postulados de la buena fe.

1.6. Decision

Declarar EXEQUIBLE el articulo 19 de la ley 30 de 1986.

2. Argumento de la decision (ideas claras; frases cortas. Use vifietas)

2.1. Problema juridico resuelto por la corte (no necesariamente es el enunciado por ella)

El legislador tiene atribucidn constitucional para establecer ciertas limitaciones a la libre empresa con los fines a que
se hizo alusion en péarrafos anteriores, siempre y cuando dichas restricciones no sean de tal magnitud que hagan
nugatorio el derecho y, que en desarrollo de la facultad de intervencion econdmica, cuenta con poder suficiente para
injerir en "la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes".

Juzga la Corte que la norma demandada no s6lo no es atentatoria de ningun derecho fundamental, sino que
haya un razonable equilibrio entre el ejercicio de ciertas libertades y la proteccion de quienes, al menos
potencialmente, pudieran resultar afectados por él.

2.2. Ratio decidendi (rd)
e El legislador tiene atribucion constitucional para establecer ciertas limitaciones a la libre
empresa con los fines a que se hizo alusion en parrafos anteriores, siempre y cuando dichas

restricciones no sean de tal magnitud que hagan nugatorio el derecho y, que en desarrollo de
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la facultad de intervencion econdmica, cuenta con poder suficiente para injerir en "la
produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes".

El empresario tiene plena libertad de iniciativa para escoger los instrumentos que considere
idoneos y eficaces para ofrecer o anunciar sus productos, siempre y cuando no atenten contra
el bien comun, los derechos fundamentales, la funcién social de la empresa, las leyes
reguladoras de la actividad econdémica, y la informacion que debe suministrarse al publico en
la comercializacion del producto.

La publicidad permite que la persona se forme una opinion, y sera ella quien, autbnoma e
independientemente, decida si compra el articulo o utiliza el servicio ofrecido.

El legislador tiene competencia para sefialar la informacion que debe suministrarse al publico
en la comercializacién de los bienes y servicios, dentro de la cual se incluye necesariamente
la publicidad o propaganda de tales productos, que se traduce en proteccion y garantia para
los consumidores de los productos o usuarios de los servicios ofrecidos.

Argumenta la Corte que el sistema economico colombiano es el libre mercado, en el cual se
garantiza la libre actividad econdémica y la iniciativa privada, es decir, la libertad de empresa
dentro de los limites del bien comun. siendo asi, él Estado cuanta con la posibilidad de regular
dichas actividades a través del establecimiento de limites o restricciones en aras de proteger la
salubridad, la seguridad, el medio ambiente, el patrimonio cultural de la Nacion, o por razones
de interés general o bien comun.

En lo referente al articulo 78, dice la corte que en la norma demandada no se fijan horarios, ni
se determina la periodicidad en que se pueden transmitir las propagandas sobre bebidas

alcohdlicas y cigarrillos; simplemente se autoriza al Consejo Nacional de estupefacientes,
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para que, a través de su comité asesor, cumpla dicha tarea. Lo que en Gltimas tiene como
proposito fundamentar la defensa o proteccion al consumidor.

Recalca la corte que, en virtud de la proteccién al consumidor, la misma ley demandada en
sus articulos 16 y 17 reconoce que estas sustancias, son nocivas para quien las utiliza e indica
que se debe comunicar tal situacion al consumidor en algin medio de facil acceso que
acompafie el producto.

Igualmente la Corte, deja claro que el empresario tiene libertad absoluta para elegir los
medios que considere idoneos y eficaces para ofrecer o anunciar sus productos, siempre y
cuando no atenten contra el bien comdn, los derechos fundamentales, la funcion social de la
empresa las leyes reguladoras de la actividad econdémica, y la informacién que debe
suministrarse al pablico en la comercializacion de los productos.

Y recuerda que la publicidad permite que la persona se forme una opinion, y sera ella quien
auténoma e independientemente, decida si compra el articulo o utiliza el servicio ofrecido. Y
recalca igualmente la Corte que Debe reconocerse, por tanto, que el empresario, licitamente
interesado en comercializar sus productos o en obtener usuarios para sus servicios, esta en
libertad de ofrecerlos y que, cuando lo hace, no por eso viola los derechos fundamentales del
receptor de la oferta. Toda vez que el posible consumidor estd en la libertad de aceptarla,
rechazarla o simplemente ignorarla, estando al margen de celebrar un negocio juridico que no
es de su interés.

Por esas razones juzga la Corte que la norma demandada no sélo no es atentatoria de ningun
derecho fundamental, sino que haya un razonable equilibrio entre el ejercicio de ciertas
libertades y la proteccion de quienes, al menos potencialmente, pudieran resultar afectados

por él.
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3. Argumentos no esenciales (ideas claras; frases cortas. Use vifietas)

3.1. Obiter dicta resaltables (od):

Aclara la Corte que, por libertad de empresa, hay que entender aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos
para afectar o destinar bienes de cualquier tipo para la realizacion de actividades econdmicas para la produccion e
intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o0 modelos de organizacion tipicas del mercado con vistas a
la obtencidn de un beneficio o resultado.

Afirma que esta libertad de empresa, le otorga a toda persona el derecho de ejercer y desarrollar una
determinada actividad econémica, que no es absoluta ya que el legislador tiene la facultad para limitar o restringir la
libre empresa cuando asi lo exija el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion. Y recuerda que
la empresa, como base del desarrollo, tiene una funcidn social qué cumplir, la que implica ciertas obligaciones, y asi
mismo la libre competencia econdmica que supone responsabilidades.

Concluye diciendo que queda claro, que el legislador tiene atribucion constitucional para establecer ciertas
limitaciones a la libre empresa, siempre y cuando dichas restricciones no sean de tal magnitud que hagan nugatorio
el derecho y, que en desarrollo de la facultad de intervencién econdmica, cuenta con poder suficiente para injerir en
"la produccién, distribucidn, utilizacion y consumo de los bienes".

Define igualmente la propaganda comercial, como todo anuncio que se haga al publico para promover o
inducir a la adquisicion, utilizacion o disfrute de un bien o servicio, con o sin indicacién de sus calidades,
caracteristicas 0 usos, a través de cualquier medio de divulgacidn, tales como radio, television, prensa, afiches,
pancartas, volantes, vallas y en general, todo sistema de publicidad.

El hecho de que el consumo de ciertas sustancias nocivas no esté penalizado, no significa que sea

socialmente deseable. Y si mas bien se juzga nocivo, es legitimo y arménico con la filosofia que informa la
Constitucidn, que no se tolere la publicidad que hace atractivo al producto, mas alla de cierto limite;
Porque si es dable sefialar quiénes, cuando y bajo qué circunstancias pueden consumir una sustancia que no obstante
no estar proscrita resulta individual y socialmente nociva, con mayor razdn resulta valido sefialar las condiciones
bajo las cuales estd permitido anunciar el producto, y a quiénes, especificamente, parece oportuno precaver de la
influencia publicitaria.

3.2. Intervenciones (principales argumentos)

Presidente de "Asomedios

e No es posible afirmar que "toda persona que consuma bebidas alcohélicas o fume cigarrillos y tabaco, mueran
exclusivamente por el consumo de los mismos

e Al tenor del articulo 16 de la Constitucidn, "las personas son libres de decidir si consumen o no bebidas
alcohélicas y si fuman o no cigarrillos y tabacos

o El derecho al libre desarrollo de la personalidad también es un derecho fundamental, como el trabajo, la libre
competencia econdmica y la iniciativa privada, los cuales se violarian si se prohibiera la propaganda de bebidas
alcoholicas, cigarrillos y tabaco.

Los ciudadanos Carlos Lazaro Umafia Trujillo y Maria del Pilar Gonzélez Saavedra:

e Las actividades de manufactura y comercializacion de bebidas alcohdlicas, cigarrillos y tabaco son licitas y no
existe norma alguna que las prohiba; en consecuencia, gozan de la proteccién del Estado segln el articulo 333
Superior.

e La norma acusada no "invita" a consumir cigarrillos, tabaco o bebidas alcohdlicas y, "por el contrario, cumple
con el necesario propdésito de armonizar la realizacién de una actividad licita con el interés publico" y la
proteccion de los derechos mencionados.

Procurador General de la Nacién (encargado):

o No es posible probar la existencia de una relacion de causalidad directa y univoca entre la presentacion por la
television de imagenes y mensajes atinentes a conductas constitutivas de mal ejemplo y la realizacion de las
mismas por parte del televidente.

e La interpretacién que hace el demandante de la norma acusada es errada pues ella no incita a consumir tabaco,
cigarrillos ni bebidas alcoholicas y tampoco fue concebida por el legislador en beneficio de los gremios. Dicha
norma es desarrollo del articulo 78 constitucional que permite a la ley regular el control de la informacién que
debe suministrarse al pablico en la comercializacion de tales productos.

3.3. Aclaraciones de voto (av) (principales argumentos)

Extracte aqui las ideas fundamentales de las aclaraciones de voto, si las hay. Las aclaraciones de voto se presentan
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cuando un magistrado se encuentra de acuerdo con la decision del caso (el resuelve) pero no con la justificacion de
la decisién. En ese evento, el magistrado debe esgrimir las razones por las que no se encuentra de acuerdo con la
justificacion de la sala y explicar la suya, en un escrito separado que se encuentra después de la sentencia
propiamente dicha. Las aclaraciones pueden ser totales o parciales, dependiendo si el magistrado se encuentra total o
solo parcialmente en desacuerdo con la motivacion de la decision.

3.4. Salvamentos de voto (sv) (principales argumentos)

Extracte aqui los principales argumentos de los salvamentos de voto, si los hay. Los salvamentos de voto se
presentan cuando un magistrado se encuentra en desacuerdo con la decision tomada por la sala. En ese evento, el
magistrado debe esgrimir su desacuerdo en un escrito separado que se encuentra al final del

Documento, después del “resuelve” aprobado por la mayoria y de las aclaraciones de voto, si las hay. Los
salvamentos de voto pueden ser totales o parciales, dependiendo de si el magistrado se encuentra total o
parcialmente en desacuerdo con lo decidido.

4. Comentario (c): analisis

El reconocimiento de la libre empresa permite que a nivel nacional se fomenten nichos de desarrollo empresarial y
comercial, gracias al amplisimo margen de accién que el Estado permite a los particulares para que estos se auto-
determinen en el normal transito de sus actividades econdémicas, cabe aclarar que de igual manera se impone un
limite en el cual al afectarse el interés general y los derechos fundamentales, interviene el Estado para de esa
manera brindar todas las garantia que requieren las comunidades o los grupos sociales que se vean afectados. Es
importante destacar que este derecho de la libre empresa general en si mismo una funcién social de la empresa debe
aprovecharse bajo mi consideracion como una retribucion o contraprestacién a la sociedad y los grupos sociales mas
préximos a ella, a través de la generacion de oportunidades que permitan el crecimiento social a la par del
empresarial
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Apéndice D. Sentencia T- 375 de 1997

CORTE
CONSTITUCIONAL

Referencia

Partes

Hechos

Problema Juridico

Tesis

Sentencia: T-375-97

Lugar y Fecha: Santa Fe de Bogota, D.C., a los catorce (14) dias del mes de agosto
de mil novecientos noventa y siete (1997).

Referencia: Expediente T-130126

Actor: Marcelino Rodriguez Rojas

Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz

Sala de Decisién: Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por
los Magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz, Carlos Gaviria Diaz y José Gregorio
Hernandez Galindo.

Temas: i) Eficacia directa de los derechos fundamentales frente a particulares. ii)
Concepto de posicion dominante iii) Funcion social de la empresa. iv) Destruccion de
oportunidades laborales como acto ilegitimo de retaliacion empresarial.

Marcelino Rodriguez Rojas contra Terpel Sur SA. - TERPEL -. En el proceso de
Tutela T-130126.

1. El accionante expone que posee una microempresa que se dedica a la
fabricacion de velas en el municipio de Florencia, Caquetd. Y que se
surte de la materia prima adquiriéndola a Terpel.

2. Indica que debido a irregularidades con respeto al peso de los blogues de
parafina que deberian pesar 29.92 kilos; acudié a la Inspeccion de
Precios, Pesas y Medidas de Florencia, quienes determinaron que los
bloques adquiridos por el accionante tenian un peso inferior al
establecido en las facturas. Situacién que puso en conocimiento de la
Fiscalia General de la Nacion.

3. Indica que como consecuencia de tal accion, Terpel le suspendio la
venta de parafina, lo que le ha ocasionado graves perjuicios toda vez que
es el unico distribuidor del producto en la region. Situacion que lo
motivo a interpones la Tutela.

4. El Juez Segundo Civil del Circuito de Florencia, en providencia del 21
de marzo de 1997, concedi6 la tutela como mecanismo provisional de
proteccion de sus derechos a la igualdad, al trabajo y a la proteccion
familiar. En su providencia, el juez ordena a TERPEL seguir
suministrando la materia prima al microempresario y otorga al
demandante un término de cuatro meses para interponer las acciones
judiciales pertinentes.

5. Argumenta el juez de instancia que “el derecho al trabajo, en su
dimension patronal, esta sujeto a proteccion estatal, en especial para
garantizar la igualdad en la oferta y demanda cuando un distribuidor
goza de exclusividad en una region. Por lo tanto, resulta contrario al
principio de igualdad coartar el desarrollo industrial mediante la
negativa a suministrar a un microempresario la materia prima
necesaria para su actividad, como represalia por denunciar la posible
comision de un hecho ilicito”

¢Se ve vulnerada la funcion social de la empresa y con esto el derecho al trabajo
cuando la conducta de una empresa consiste en abstenerse de suministrarle un
producto - que publicamente ofrece a todos - a un pequefio empresario para el que
dicho producto constituye su principal materia prima, sélo porque éste Ultimo
denuncid y comprobd ante las autoridades inexactitudes en su pesaje?

Si
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Normas juridicas
relevantes

Ratio Decidendi

Obiter Dicta

¢ Articulo 85 y 333. Constitucion Nacional

e Tratado de roma. Clausula 86

o Articulo 979 —servicios publicos y monopolios-. Codigo de Comercio

Tal como lo aclara la corte la libertad de empresa debe conciliarse con los valores y
principios constitucionales de rango superior. Es posible que en un caso concreto, la
negativa de una empresa a contratar, por su absoluta falta de justicia, objetividad,
razonabilidad y proporcionalidad, no pueda ya ampararse en el margen amplisimo de
discrecionalidad que al empresario garantiza la libertad de empresa, y ello sin duda se
presenta cuando se wvulneran de manera manifiesta, valores o principios
constitucionales superiores a la libertad de empresa.

Lo anterior deja claro que la decision que toma Terpel de no vender la
materia prima al accionante como represalia por su denuncia y teniendo presente su
necesidad frente al producto que requiere para alimentar su proceso productivo,
equivale a limitar de manera arbitraria e injusta oportunidades de desarrollo personal
y social, como también es violatoria del derecho al trabajo.

Sefiala finalmente que la posicién en la que se encuentra el pequefio
empresario resulta respaldada por el ordenamiento constitucional y juridico en virtud
del derecho a la libertad de empresa y fundamentalmente por el derecho al trabajo.
Situacion tal que lo faculta a proteger su Gnico sustento, pretendiendo que no sea
destruido como consecuencia de un acto arbitrario y deliberado. Siendo asi como la
pérdida del empleo, es decir, la oportunidad de trabajo independiente protegida por
la norma constitucional, constituye el objeto de la decision consistente en proteger la
funcién social de la empresa y por ende el derecho al trabajo del accionante.

En mérito de lo expuesto, la corte confirma la sentencia de tutela proferida

por el juez de instancia.
En un primer momento la corte hace referencia a la posicion que osténtela empresa
demandada “Terpel”; tanto a nivel nacional como una gran empresa y a nivel local,
en Florencia, donde es catalogada como distribuidor mayorista de parafina,
presupuestos que la llevan a concluir que existe dependencia del accionante quien
hace el papel de pequefio empresario y trabajador, con respecto a la empresa, ya que
es el proveedor de su Unico insumo y Unicamente con un exagerado sacrificio en
términos de costo y esfuerzo, podria ser sustituido por otro.

Debido a esto, entra la corte a analizar si se trata de un caso en el cual existe
un abuso atribuido a la posicion dominante ejercida en el mercado local por parte de
la empresa demanda. Siendo asi, entra a definir qué se entiende por posicién
dominante y establece que “se refiere a un poder de mercado que le permite a un
agente econdmico actuar con independencia de sus competidores, por lo menos
dentro de un grado relativamente amplio y apreciable”, aclara ademas que se debe
tener presente un factor geografico y el producto o materia de transaccion.

Llegando a concluir que no cabe duda alguna de que la sociedad
demandada, respecto a la distribucion de parafina, tiene un valorado poder de
mercado, pero precisa que estos fundamentos no son suficientes para concluir
efectivamente que Terpel ejerce una posicion dominante en el mercado.

A pesar de lo anterior y en vista de que la libre competencia y la libertad de
competencia no son derechos de rango fundamental amparables por tutela; la corte
decide analizar si en el caso en concreto se present6 entre las partes una relacion de
indefension que wvulnerase derechos fundamentales y le diera prosperidad a un
amparo de tutela. Analisis que demuestra que el accionante si se encuentra en una
situacion de indefension material puesto que presenta una dependencia econdémica
hacia Terpel; concluyendo asi que la ruptura del suministro de la materia prima ha
colocado al pequefio empresario en una situacion que amenaza ruina.

Situacién que lleva a la corte a establecer si dicho comportamiento de
abstenerse a contratar, genera el la persona del pequefio empresario la vulneracion de
algn derecho fundamental, y dice al respecto, en primer lugar que
constitucionalmente se asigna a la empresa, a la par de la libertad econémica una
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Decisién

Comentario

funcion social que implica obligaciones; toda vez que la satisfaccion de necesidades
de la comunidad se confia en un alto grado a las empresas, lo que se traduce en que
las empresas se expresen en una doble dimensién: como libertad y como funcion
social.
Primero.- CONFIRMAR parcialmente la sentencia dictada por el Juez 2° del
Circuito de Florencia, en el sentido de conceder a Marcelino Rodriguez Rojas la
tutela definitiva de su derecho al trabajo. Por consiguiente, ordénese a TERPEL SUR
S.A. poner término a la conducta asumida frente al demandante y, en consecuencia,
continuar suministrandole parafina en los términos de su propia oferta pablica.
Segundo.- ORDENAR que por Secretaria General se comunique al Juzgado
2° Civil del Circuito de Florencia la presente Sentencia con miras a que se surta la
notificacién de esta providencia, segun lo establecido en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.
Esta sentencia nos permite identificar claramente la importancia y proteccion que le
otorga la ley a la funcion social de la empresa que encontramos presente y establecida
en el articulo 333 de la Constitucién Politica, dandole prevalencia incluso sobre la
libertas de empresa; toda vez que este principio esta limitado al bien comun, pero mas
especificamente a aquellos valores o principios constitucionales superiores a dicha
libertad que puedan verse afectados por las actuaciones carentes de razonabilidad y
proporcionalidad de sus administradores.
Asi mismo no estamos de acuerdo con la consideracion de la Corte al establecer que
no habian elementos de juicio suficientes para concluir que Terpel ejercia una
posiciéon dominante, toda vez que Terpel si ostentaba un poder significante en el
mercado de la mencionada materia prima en el municipio de Florencia; esto debido a
gue quedd establecido que era el Unico distribuidor del cual se tenia conocimiento ese
espacio geografica, es decir, tenia el monopolio de la distribucidn, sin competidores y
con la posibilidad de actuar con suma independencia, lo cual bajo mi consideracion
constituiria un abuso de la posicién dominante en el mercado.
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Anexo 1. Sentencia C-040 de 1993

CORTE
CONSTITUCIONAL

Referencia

Sentencia: C-040/93

Lugar y Fecha: Santafé de Bogot4, D.C., a los once (11) dias del mes de Febrero de
mil novecientos noventa y tres (1993).

Referencia: Proceso D-142

Actor: Jesus Vallejo Mejia

Magistrado Ponente: Dr. Ciro Angarita Barén

Sala de Decision: Sala plena de la Corte Constitucional.

Temas: i) Estado Social de Derecho. ii) Fomento agricola. iii) Contribuciones
parafiscales. iv) Renta de destinacion especifica.

Norma Demandada

LEY 40 de 1990
(diciembre 4)

"Por la cual se dictan normas para la proteccién y desarrollo de la produccién
de la panela y se establece la cuota de fomento panelero™...

"Articulo 70. Créase la Cuota de Fomento Panelero, cuyo producto se llevara a
una cuenta especial, bajo el nombre de Fondo de Fomento Panelero, con destino
exclusivo al cumplimiento de los objetivos de la presente Ley.

Paragrafo 1o. La Cuota de Fomento Panelero seréd del medio por ciento (0.5%)
del precio de cada Kilogramo de panela y de miel que produzcan los trapiches
paneleros con capacidad de molienda inferior a las diez (10) toneladas por hora y el
uno por ciento (1%) del precio de cada Kilogramo de panela y de miel que produzcan
los trapiches con capacidad de molienda superior a las diez (10) toneladas por hora.

Paragrafo 20. Los productores ocasionales de panela pagaran la misma cuota
que corresponde a los trapiches con capacidad de molienda superior a las diez (10)
toneladas por hora, por cada kilogramo de panela que produzcan. Los compradores de
miel destinada a la produccién de alcohol pagaran el uno por ciento (1%) del precio
de cada kilogramo de miel que hayan adquirido de los ingenios azucareros.

Paragrafo 30. Exclusivamente para los efectos anteriores, el Ministerio de
Agricultura sefialara semestralmente, antes del 30 de Julio y al 31 de Diciembre de
cada afio, el precio del Kilogramo de panela o miel, a nivel nacional o regional, con
base en el cual se llevard a cabo la liquidacion de las Cuotas de Fomento Panelero
durante el semestre inmediatamente siguiente.”

"Articulo 13. Los recursos de la Cuota de Fomento Panelero deberan aparecer
en el Presupuesto Nacional, pero su percepcion se cumplira directamente por el
Gobierno o por la respectiva entidad administrativa contratada. En el
Presupuesto Nacional aparecera la asignacion global de estos recursos al Fondo
de Fomento Panelero."

Demanda

El actor considera que las disposiciones demandadas violan los articulos 359 y 338 de
la Constitucion.

En primer lugar hace referencia al articulo 359 violado por el articulo 7° de la

ley 40 de 1990 y afirma que la cuota de fomento panelero, es una renta nacional, de
destinacién especifica y que no se encuentra consagrada dentro de las excepciones
que previo el articulo mencionado y que consagra la prohibicion de rentas nacionales
con destinacion especifica. Siendo asi, en virtud tal prohibicion establecida, es
ineludible concluir que la norma acusada es contraria al texto constitucional.
Asi mismo indica que las mismas razones del articulo 7° aplican respecto a la
inconstitucionalidad del articulo 13 de la mencionada ley, toda vez que en este se
corrobora el carcter de renta nacional de destinacion especifica de la cuota de
fomento panelero.
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En segundo lugar, respecto al articulo 338 estima que el paragrafo 3° del articulo 7° de
la ley es contrario a él (Art 338) toda vez que la cuota de fomento panelero es en rigor
un impuesto y por consiguiente su base gravable debié ser fijada por la ley, sin que
esta facultad de sefialar el precio o valor por kilogramo pudiese atribuirse al ministerio
de Agricultura.

Hace énfasis en que la cuota de fomento panelero es un impuesto, siempre que su
caracter no es voluntario, sino obligatorio, es aplicable a fines que se denominan de
interés social y no genera una contraprestacién para quienes deben sufragarla.
Ademas de que recae sobre sujetos ajenos; como los compradores de miel.

Finalmente considera que si la cuota llegase a ser un impuesto, se deberia admitir que
es utilizado como un instrumento con el que se propone la agremiacion forzosa,
contrariando la libertad econémica, la libre competencia y la libre asociacion.

Intervenciones

El Doctor Luis Carlos Sachica Aponte defiende la constitucionalidad de las normas
demandadas haciendo una distincién entre contribuciones fiscales y parafiscales,
argumenta que la cuota de fomento panelero es una contribucion destinada al fomento
de esa industria y que no tiene el cardcter de impuesto; toda vez que carece de
generalidad de los sujetos obligados y de la aplicacién indiscriminada de su producto
a los gastos e inversiones del Estado, sin retribucion especifica alguna. De igual
manera, esta posicion es respaldada por el ciudadano Francisco Eladio Gdmez Mejia
quien considera igualmente que las contribuciones parafiscales tienen una naturaleza
distinta a la de los impuestos ordinarios, siendo asi como solicita la constitucionalidad
de las normas demandadas partiendo de la consideracién de que la cuota de fomento
panelero es un recurso parafiscal.

Por su parte, organizaciones como la Federacion Nacional de Productores de
Panela y autoridades como el Ministerio de Hacienda y el Ministerio de Agricultura,
consideran erraticamente, que se debe declarar la constitucionalidad de las normas
demandadas, toda vez que la figura de los parafiscales no es contraria a la
Constitucidn y sus caracteristica principal es que esos recursos son reinvertidos en el
sector del cual se extrajeron, igualmente consideran que el cargo levantado por la
violacion del articulo 338 de la Constitucion no tiene fundamento; pues la
competencia atribuida al Ministerio de Agricultura es simplemente un mecanismo
para facilitar el célculo y la prueba de tales precios a nivel nacional o regional.

A la par de las intervenciones anteriores, se suma el concepto aportado por el
Procurador General de la Nacion en el cual establece los argumentos que justifican el
caracter de contribucién parafiscal de la acusada cuota. Indica que la cuota de fomento
panelero es establecida por la ley, esta dirigida a unos sujetos en especifico y esta
exclusivamente destinada a la proteccion y desarrollo de la industria panelera,
caracteristicas no propias de los impuestos, pues carece de generalidad de los sujetos
obligados y de la aplicacion indiscriminada de su producto a los gastos e inversiones
del Estado.

Problema Juridico

¢(Es violatoria la ley 40 de 1990 y mas especificamente su articulos 13 y 7° en sus
paragrafos 1° ,2° y 3° de los preceptos constitucionales establecidos en los articulos
359 y 338 de la Constitucion de 1991?

Tesis NO
Normas juridicas Normas constitucionales:
relevantes o Articulo 95 Deberes sociales, civicos y politicos

e Articulo 150-10,12 Contribuciones fiscales y parafiscales
e Articulo 179-3 Inhabilidades Congresistas

e Articulo 287-3 Autonomia de las entidades territoriales

o Articulo 294 Tributacion entidades territoriales

o Articulo 359 Destinacion especial de las rentas

e Articulo 338 Tributacion

Ratio Decidendi

Parte la corte dejando claridad que el estudio de los cargos debe realizarse a la luz de
la Constitucion de 1991, pues se trata de juzgar el contenido material de la ley y su
aplicacion.
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La Corte considerd pertinente analizar el significado del articulo 359 de la
Constitucion, norma demanda en el caso concreto. En este articulo, se prohibe la
existencia de rentas nacionales de destinacion especifica, es decir, hace referencia
concretamente a los ingresos corrientes del Estado que entran a formar parte del
presupuesto general de la nacién, excluyendo las rentas de carécter territorial y los
ingresos parafiscales; lo que no indica que prohiba su creacién. En conclusion, la
prohibicion estudiada no excluye la existencia de contribuciones parafiscales, pues la
Carta constitucional consagra este tipo de gravamenes y cuando se refiere a rentas
nacionales; se refiere a rentas de naturaleza tributaria y en ningln caso a las rentas
propias de las entidades territoriales o descentralizadas y parafiscales.

Fundamentos que llevan a la corte a analizar la ley 40 de 1990 en virtud de lo
mencionado e indica que resulta claro que la cuota de fomento panelero No es un
impuesto, toda vez que no solo carece de la generalidad propia de este tipo de tributos,
sino que no cumple con algunas de las caracteristicas esenciales de los impuestos.

Precisa entonces que si la Carta acepta la existencia de contribuciones
parafiscales, que por su propia naturaleza cuentan con una destinacién especial y
prohibe tan s6lo las rentas o ingresos tributarios nacionales de destinacion especifica;
y Si, de otra parte es claro gue la cuota de fomento panelero no es una renta nacional,
sino una contribucidn parafiscal, no podemos méas gue aceptar la constitucionalidad de
dicha cuota.

Por su parte, en cuanto a lo formulado por el demandante respecto a la
obligatoria inclusién de los recursos de la cuota de fomento panelero en el
presupuesto nacional que conllevaria su caracter de renta nacional y por consiguiente
la confirmacion de la prohibicién del articulo 359, la Corte ha dicho que por el hecho
de que la ley que los crea sefiale cosa distinta, no significa que su naturaleza se vea
mutada hacia una de recursos de tributacion nacional.

Obiter Dicta

Parte la corte dejando claridad que el estudio de los cargos debe realizarse a la luz de
la Constitucién de 1991, pues se trata de juzgar el contenido material de la ley y su
aplicacion.

La Corte hace referencia al Estado social de derecho y dice que esta nueva
forma de Estado tiene como caracteristica esencial en el plano econémico la de
legitimarlo para que intervenga en las relaciones privadas de produccion, a través de
una politica fundada en el principio de solidaridad y en el papel redistributivo del
Estado, que a la par, liga el principio de libertad econdmica, consistente en la
promocion de las condiciones sociales y econdmicas basicas para el desarrollo
auténomo de la persona; cuya finalidad es reivindicar la posibilidad de desarrollar las
actividades econdmicas escogidas y autorizar al Estado para intervenir y crear las
condiciones necesarias que sean requeridas.

Estos fundamentos llevan a la Corte a concluir que frente a una determinada
politica tributaria progresista o solidaria, no cabe alegar el derecho a ejercer la libertad
econémica, como tampoco existiria fundamento para argumentar que en estas
situaciones su politica atenta contra dicha libertad. Ahora bien, si se tiene en cuenta
gue constitucionalmente en el articulo 65 se establece que el fomento agricola es parte
del Estado social de derecho, se puede concluir de lo argumentado por la corte que la
creacién de contribuciones como apoyo a la produccién agricola, es simplemente el
desarrollo directo de los deberes que la Carta politica le impone a los poderes
Publicos.

Luego la Corte agota lo relacionado con las contribuciones parafiscales y las rentas
nacionales de destinacion especifica. Precisa que los recursos parafiscales
histéricamente se conocen como aquellos que eran cobrados a una parte de la
poblacién, destinados especificamente a cubrir intereses del grupo gravado y cuya
caracteristica particular era que no engrosaban el monto global del presupuesto
nacional, caracteristicas que lo diferencian aun, con figuras como los impuestos y las
tasas; situacion sobre la cual la doctrina se ha pronunciado diciendo que los
parafiscales, se encuentran a medio camino entre las tasas y los impuestos.
Presupuestos que le permiten a la Corte concluir acerca de las rentas parafiscales lo
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siguiente: , tienen como caracteristica esencial la destinacion especifica, no entran a
engrosar el monto global del presupuesto nacional y se diferencian claramente de los
impuestos y tasas en la medida que implican una contrapartida directa al grupo de
personas gravadas; carecen de la generalidad que caracteriza a los impuestos respecto
del sujeto obligado a pagar el tributo y especialmente, porque tienen una determinada
afectacion.

Aunque con anterioridad a la Constitucion del 91 ya la doctrina y la
jurisprudencia habian hecho referencia al termino parafiscal, solo a partir de la
reforma constitucional del 91 se hizo su reconocimiento en el ordenamiento juridico,
en el cual se le dio la connotacion de gravamen especial fruto de la soberania fiscal
del Estado, que seria cobrado de manera obligatoria a un grupo, gremio 0
colectividad, que satisface sus intereses o necesidades con lo recaudado. Igualmente
se establecid que se puede imponer a favor de entes publicos, semipublicos o privados
que ejerzan actividades de interés General y que podrian ser administrados tanto por
entes publicos como por personas de derecho privado.

En lo concerniente a la fijacion del precio de la panela por parte del Ministerio
de Agricultura, indica la Corte que se trata simplemente de certificar el precio de la
panela para dar a los productores certeza sobre el monto del gravamen y no dejarlo al
libre juego del mercado. Esto debido a que la ley ya fijo la base gravable de la cuota
que es el precio del kilogramo de panela o de miel a nivel nacional o regional. Lo que
hace el Ministro de Agricultura, es simplemente una labor administrativa de
certificacion que facilita el calculo y la prueba de dicho precio.

Respecto a la acusacion de la vulneracion del principio de igualdad por cuanto

recae sobre algunas personas en beneficio de otras o de sectores gremiales, la Corte
indica que el fomento panelero constituye un instrumento eficaz para hacer efectivo el
principio de la seguridad alimentaria presente en la Constitucion del 91, bajo la
proteccion que el Estado le debe dar a la produccidn de alimentos, situacion en la cual
dicha produccién no es indiferente para el interés social y no puede estar gobernado
por la discrecionalidad de la l6gica de la economia del mercado.
Asi mismo el demandante hizo mencion a la posible vulneracién de las libertades de
empresa y asociacion debido a que la imposicion de la cuota materia de estudio,
obliga a los paneleros a agremiarse. A este respecto la Corte aclara que no solo la
Carta autoriza expresamente al Estado para intervenir en ciertos gremios imponiendo
contribuciones parafiscales sino que las caracteristicas propias del Estado social no
permiten afirmar hoy que el establecimiento de una contribucién parafiscal vulnere
las libertades de empresa y libre asociacién. En cuanto a la ley, el articulo 9° sefiala
simplemente que para gozar de las prerrogativas que otorga la ley, el interesado
debera estar a paz y salvo con el pago de la cuota, pero en ninguna parte del texto se
lee que todo productor de panela deba asociarse o agremiarse para poder ejercer su
trabajo.

Decision

PRIMERO. Declarar EXEQUIBLES los articulos 7 y 13 de la ley 40 de 1990.

Comentario

Respecto al caso en concreto, podemos rescatar las precisiones que realizo la corte en
cuanto al principio de igualdad y lo concerniente a las libertades de empresa y de
asociacion, primeramente al poner por sobre los otros factores analizados el principio
de seguridad alimentaria que se encuentra especialmente protegido por el Estado,
como lo podemos ver en las imposiciones que se le establecen a los sectores
industriales y empresariales, cuyo Unico fin es proteger el interés general de la
poblacién que para el caso en concreto recaia sobre el sector agricola y en especial
como proteccidn al factor alimentario y la revitalizacion del mercado.

Estas posturas por parte del Estado colombiano nos permiten dilucidar un panorama
amplio que a futuro, marcard grandes avances cuando se trate de delimitar y regular
en provecho de los sectores sociales mas vulnerables del pais, la funcion social de las
empresas privadas que se encuentran en constante relacion con aquellos sujetos y que
promoveran la formacion de oportunidades y el fortalecimiento de las contribuciones
que dichos privados puedan llegar a realizar. Tal como se esperaba por parte de la
Corte que sucediera en materia de parafiscales en el fomento de actividades agricolas,
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de servicios sociales, de investigacién cientifica y progreso tecnoldgico que
constituyen todos intereses de gremios o colectividades especiales, pero con una
relevante importancia social.
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Apéndice E. Sentencia T-291 de 1994

CORTE
CONSTITUCIONAL

Referencia

Sentencia: T-291 de 1994

Lugar y Fecha: Santafé de Bogot4, D.C., veintidos (22) de junio de mil novecientos
noventa y cuatro (1994)

Referencia: Expediente T-30517

Actor: Luuving Martinez Pinilla

Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufios

Sala de Decisién: Sala plena de la Corte Constitucional.

Temas: i) Libertad de empresa y proteccion al trabajo; ii) Monopolio estatal de juegos
de suerte y azar; iii) igualdad de oportunidades en el otorgamiento de licencias o
autorizaciones; iv) debido proceso en la imposicion de medidas correctivas impuestas
por las autoridades de policia.

Partes

Luuving Martinez Pinilla contra la Alcaldesa de Armenia

Hechos

1. 30 de Julio de 1993. Se lleva a cabo la apertura del negocio “T.V. Bingo Familiar”.
Sin embargo, el 26 de agosto el Secretario de Gobierno de Armenia ordend el cierre
y sellamiento del negocio, posteriormente nego la licencia de funcionamiento.

2. 4 de enero de 1994. Se interpone la accion de tutela contra la Alcaldesa como
mecanismo transitorio para evitar los perjuicios irremediables, ocasionados por la
decisién administrativa contraria a sus derechos fundamentales al debido proceso y
al trabajo.

Considera el peticionario que las normas que fundamentaron el acto
administrativo se aplicaron indebidamente, ya que fueron expedidas posteriormente, y
las normas que regian sus actuaciones, lo legitimaban para realizar la actividad de
juegos y azar en la zona en la que estaba ubicada su negocio. Por otro lado, cuestiona el
proceso mediante el cual fue cerrado el local comercial.

3. 17 de enero de 1994. El juzgado Penal Municipal de Armenia, concedi6 la tutela y
ordend a la Alcaldesa, suspender definitivamente el cierre y sellamiento del
establecimiento y que concediera la licencia de funcionamiento. Reconociendo
vulnerados los derechos al trabajo, debido procedo y al libre ejercicio de profesion u
oficio.

4, 11 de febrero de 1994. La Alcaldesa presentd6 un memorial a la Corporacién
solicitando la revision de la tutela.

Problema Juridico

¢Vulner6 los derechos a la igualdad, al debido proceso y el trabajo la administracién
local, al intervenir el ejercicio de juegos de suerte y azar e imponer las medidas
correctivas?

Tesis Si
Normas juridicas Normas Constitucionales:
relevantes Articulo 13. Igualdad

Articulo 25. El derecho al trabajo
Articulo 29. Debido proceso
Articulo 83. Principio de buena fe
Articulo 241. Numeral 9. Competencia de la Corte Constitucional para hacer revision de
las acciones de tutela.
Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien coman.
Articulo 336. Monopolio de las rentas obtenidas de los juegos de suerte y azar
Cabdigo Nacional de Policia:
Articulo 15. Permiso otorgado para el desarrollo de ciertas actividades.
Leyes:
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Ley 10 de 1990. Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras
disposiciones.
Ley 49 de 1990. Por la cual se reglamenta la repatriacién de capitales, se estimula el
mercado accionario, se expiden normas en materia tributaria, aduanera y se dictan otras
disposiciones.

Ratio Decidendi

La Corte considera que en la empresa converge y se funde el recurso humano y el
econdmico representado por el capital. En cierta medida la razén del trabajo y la de la
propiedad se articulan dinamicamente en la empresa, la que adquiere relevancia
constitucional como "base del desarrollo”, a la cual se asigna una funcién social que
implica obligaciones.

Sin embargo, la afectacion o lesion, cuando se reacciona contra ella, s6lo puede
apreciarse en su incidencia empresarial. La descomposiciéon de los elementos de la
empresa, siguiendo el rastro de la lesion, conduciria a elevar al plano de los derechos
fundamentales cualquier tipo de intervencion estatal en el campo de la economia.

Por estas razones, se desechan los argumentos del actor que ponen de presente
la violacion del derecho al trabajo que, a su juicio, produce la medida cuestionada, por
traducirse en la eventual terminacion del contrato de trabajo de mas de 30 personas
vinculadas a la sociedad SALONES FAMILIARES LIMITADA.

Con respecto a la regulacion del uso del suelo urbano para los efectos de la
ubicacion de los establecimientos comerciales dedicados a la explotacién de juegos de
suerte y azar. La simple lectura de la Constitucién (CP art. 313-7) permite concluir que
la autoridad administrativa carecia de la referida competencia. Por ende, su actuacion
administrativa, en este aspecto, se apartd6 manifiestamente del marco constitucional ya
que determinar el uso comercial de dicha zona es una funcion del Concejo Municipal.

No sélo la carencia de competencias por parte de la administracion municipal
para reglamentar el uso del suelo, sino también la ausencia absoluta de motivacién que
justifique la regulacion del suelo en lo que atafie a la ubicacién de los establecimientos
destinados al juego de suerte y azar, lleva a concluir que la autoridad administrativa
excedid los limites objetivos que circunscriben sus competencias.

Las anteriores razones bastarian para acoger la solicitud del patente en el
sentido de tutelar su derecho fundamental a la igualdad vulnerado por la decisién
administrativa de cerrar su establecimiento comercial.

Es forzoso concluir que la ejecucién por parte de dos funcionarios de la
secretaria de gobierno de la Alcaldia Municipal de la orden de cierre y sellamiento del
local comercial del patente, vulnerd igualmente el derecho fundamental al debido
proceso, por no haber sido impuesta la medida correctiva por el funcionario de policia
expresamente autorizado.

Obiter dicta

La controversia que generd la sentencia de tutela objeto de revision, involucra el
ejercicio de una actividad econdmica legalmente restringida, la explotacion de juegos de
suerte y azar.

Las limitaciones constitucionales de la libertad de empresa, para que sean
legitimas, deben emanar o ser impuestas en virtud de una ley y no afectar el nicleo
esencial de este derecho. La legitimidad de las intervenciones depende de la existencia
de motivos adecuados y suficientes para limitar los procesos de creacion y
funcionamiento de las empresas. El derecho consagrado en el articulo 333 de la Carta
Politica no sélo entrafia la libertad de iniciar una actividad econdmica sino la de
mantenerla o proseguirla en condiciones de igualdad y libertad.

La Ley 10 de 1990, declar6 "como arbitrio rentistico de la Nacion la
explotacién monopélica, en beneficio del sector de salud, de todas las modalidades de
juegos de suerte y azar, diferentes a las loterias y apuestas existentes" (articulo 42), y
autorizo la Constitucion y organizacion de una sociedad de capital pablico, cuyo objeto
fuera la explotacion y administracion del monopolio rentistico (articulo 43).

El proceso de otorgamiento de permisos para la creacion y gestion de los
establecimientos de juegos de suerte y azar, tanto en la drbita nacional - permiso de
explotacién otorgado por ECOSALUD -, como local - licencia de funcionamiento
expedida por la Alcaldia Municipal -, debe estar informado por el respeto al principio de
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igualdad.

ECOSALUD, creada con el objeto de administrar y explotar la actividad de los
juegos de suerte y azar en beneficio del servicio publico de la salud (Ley 10 de 1990,
arts. 42 y 43), mediante resolucion 207 de 1992, sefialé los tramites y requisitos que los
particulares deben cumplir para obtener el permiso de explotacién de juegos
intermedios.

Condicion previa para quienes pretenden obtener el referido permiso es la
suscripcion y perfeccionamiento de un contrato de operacion con ECOSALUD.
Igualmente, el interesado debe presentar una solicitud de permiso de explotacion, junto
al formulario que para el efecto suministra la entidad oficial. Cuando se trate de
solicitudes para la apertura de un establecimiento de juegos, la persona interesada debe
acreditar, adicionalmente, su experiencia en el ramo vy el certificado de la autoridad
municipal respectiva sobre la licencia de funcionamiento del nuevo establecimiento.

Decisum

PRIMERO.- CONFIRMAR, por las razones expuestas, la sentencia de enero 17
de 1994, proferida por el Juzgado 3° Penal Municipal de Armenia.

SEGUNDO.- LIBRESE comunicacién al mencionado Juzgado, con miras a que
se surta la notificacion de esta providencia, segun lo establecido en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Comentario

Con respecto a este caso en concreto cabe recordar las reglas de la vigencia de la ley en
el tiempo, ya que los decretos que la alcaldia pretendia hacer cumplir fueron publicadas
de manera posterior a la apertura del establecimiento comercial, por lo cual aunque no
es funcion de la Corte reflexionar sobre dichos temas, la aplicacion de las mismas
tendria un caracter retroactivo, violando el principio irretroactividad de las normas.

Por otra parte, es acertada la posicion que toma la Corte y el juzgado al
proteger los derechos a la igualdad, debido proceso y libertad de empresa, ya que el
peticionario no estaba actuando en contra de la norma, y se establece un limite a las
actuaciones administrativas, ya que como se pudo apreciar la alcaldia y los entes
policivos se estaban extralimitando en sus funciones al tomarse las facultades para
establecer las zonas comerciales de Armenia, funcion que propia del Concejo
Municipal. Por lo tanto, considero que la decision tomada al proteger los derechos de
igualdad y debido proceso es acertada.

Cabe resaltar que mediante el Acuerdo del 13 de noviembre 30 de 1993, el
lugar en donde se encontraba el establecimiento de comercio se declar6 como zona de
actividad multiple, gracias al Concejo Municipal.
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Apéndice F. Sentencia T-425 de 1992

Referencia

Sentencia: T-425/92

Lugar y Fecha: Santafé de Bogota, D.C., 24 de junio de 1992
Referencia: Expediente No. T-736

Actores: Mauricio Nicolas Sanchez Molano Y Fabio Rojas Isaza
Magistrado Ponente: Dr. CIRO ANGARITA BARON

Sala de Decision: Sala de revision No 7° .

Partes

Mauricio Nicolas Sdnchez Molano y Fabio Rojas Isaza.

Hechos

A Fundamentos de la accion
Indican los accionantes que ellos poseian dos maquinas de video para juegos
recreativos y que las tenian funcionando en un establecimiento comercial que contaba
con las licencias de funcionamiento. Expresan también que con posterioridad en un
allanamiento la policia se llevo las maquinas con los cajones receptores de monedas y
con el dinero de las ganancias.

Luego de incautadas, la inspectora de policia y transito de chia dicté la
resolucion acusada sancionando a los accionantes por violacion del decreto 46 de 1986
y 73 de 1991 sin motivacion alguna. Informan que contra dicha resolucion se interpuso
recurso de reposicion argumentando que el articulo 333 de la Constitucion Nacional
prohibe a las autoridades administrativas exigir permisos, autorizaciones o requisitos
similares, cuando una actividad econémica ha sido reglamentada de manera general
por el Congreso y que los principios fundamentales deben respetarse antes que las
ordenes o resoluciones del alcalde o de los Acuerdos de los Concejos Municipales y
que ademas los juegos de video fueron autorizados por el Decreto 624 de 1989 y la
Ley 49 de 1990, como una actividad econémica licita.

Indica que a pesar del recurso, la inspectora se neg6 a responder la resolucion
impugnada, invocando el articulo 338 de la C.N que en nada tiene que ver con el tema
de discusion.

Finalizan sefialando que la providencia de la inspectora es inconstitucional e
ilegal, pues los priva de un medio de subsistencia licito. Piden la suspensién inmediata
de la Resolucién No. 8191 de 1991 y que se restablezca su derecho al trabajo, que se
requiera a las autoridades de Chia para que no vuelvan a incurrir en acciones
violatorias de sus derechos y se condene a la Inspectora en abstracto al pago de la
indemnizacion por el lucro cesante y el dafio emergente.

El fallador de primera instancia, deneg6 la tutela por considerar que los juegos
son una actividad econémica que ha estado de ordinario al control y vigilancia de la
policia, argumenta que aquello no significa que estén prohibidos por norma general;
Unicamente que su ejercicio esta regulado por las autoridades locales mediante normas
dictadas en desarrollo de facultades constitucionales y legales, las cuales para esta
situacion a criterio del juez, necesitaban una licencia de funcionamiento y el pago de
impuestos establecidos por el consejo municipal.

Problema Juridico

¢Se viola el derecho al trabajo, y con esto las normas constitucionales al expedir una
resolucion administrativa que sanciona pecuniariamente por su ejercicio una actividad
licita reconocida por el ordenamiento juridico?

Tesis Si
Normas juridicas | Normas Constitucionales
relevantes Articulo 4°. Supremacia Normativa de la Constitucién

Articulo 84. Supresion de requisitos administrativos adicionales a la ley
Articulo 228. Principios de la administracion de justicia
Avrticulo 333. Iniciativa privada y empresa.

Ratio Decidendi

La corte hace referencia a las formas de defensa de los derechos y actividades y
menciona la prohibicién del articulo 84 en el sentido de que cuando determinada
actividad o derecho haya sido reglamentado de manera legal, las autoridades no
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podrén exigir permisos, licencias o requisitos adicionales para su ejercicio. Y traen en
concordancia con lo anterior el articulo 333 que trata sobre “la actividad econdémica y
la iniciativa privada” diciendo que aquellas en virtud de ese articulo, son libres dentro
de los limites del bien comin y que para su ejercicio, “nadie podra exigir permisos
previos ni requisitos sin autorizacion de la ley”. Pero aclaran que esto no significa que
desaparezcan las facultades que tenian los consejos para reglamentar las actividades de
los ciudadanos con fines de explotacién econdmica dentro del municipio.

Recuerda la corte, respecto a las funciones de la policia que debido a su
naturaleza, estas se encuentran limitadas, siendo asi como de la misma manera que no
puede pretenderse la ejecucién de un contrato a través de una medida policiva,
tampoco puede hoy imponerse limitacion alguna a la libertad econémica sin
autorizacidn de la ley, en virtud de lo dispuesto por el articulo 333 de la Carta Politica.

En cuanto al estudio de la normatividad de los juegos electrdnicos, dice la sala
que dichos juegos son considerados una actividad licita regulada por la ley, gravada
con el valor al impuesto, y aclara que luego de analizado el decreto No. 46 de 1991
expedido por el Alcalde de Chia se pudo concluir que aquél era incompatible con el
articulo 333 de la Carta, razén por la cual se procediéd a declararlo inaplicable por
contrariar el ya mencionado articulo 333 y el articulo 84 de la Constitucion; al tiempo
que se declar6 inaplicable el articulo cuarto del Acuerdo 26 de 1986 emanado del
Concejo Municipal de Chia, que establece que "s6lo podran concederse permisos de
funcionamiento de los juegos permitidos y de los juegos electronicos para locales
dedicados exclusivamente a la explotacion comercial de los mismos.” Por las mismas
razones.

Finalmente dice la corte que en virtud de lo expuesto, es preocupante que las
autoridades locales hagan exigencias no razonables para el ejercicio de la actividad
econdmica; dice que de permitir esta tendencia, no estaria lejano el dia en que a nivel
local se viera violentado el principio de la libertad econdmica que quiso favorecer el
constituyente de 1991. Por tal razon, considera necesario reconocer esa voluntad y
hacerla prevalecer por sobre toda otra consideracién circunstancial no autorizada por
la ley. Toda vez que la conducta mencionada vulnera el derecho a la libertad
econdmica que, como antes se Vvio, tiene caracter fundamental.

Por estos motivos concede la tutela y revoca la sentencia que la denego.

Obiter Dicta

Respecto a la accion de tutela, la Corte argumenta que es evidente que la Resolucién
acusada, por haber sido dictada dentro de un juicio de policia puede enmarcarse dentro
de la excepcion prevista en el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo,
puesto que por medio de ella se sanciona la infraccién al Decreto 46 de 1991 y por
ende consideran posible asumir la revision de la decision del juez y resolver si es del
caso aplicar la excepcidn de inconstitucionalidad.

Posteriormente hace mencion a la libertad econémica y dice que es concebida
en la doctrina como una facultad que tiene toda persona de realizar actividades de
caracter econdmico, segln sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener
0 incrementar un patrimonio, precisan que dicha libertad se encuentra sujeta a
limitaciones impuestas por la Constitucion y las leyes, por razones de seguridad,
salubridad, moralidad, utilidad pablica o interés social. Y concluye que las
limitaciones a la libertad econdmica deben estar hoy, mas que nunca, expresamente
autorizadas por la ley, comoquiera que el Constituyente de 1991 quiso de manera clara
y expresa no s6lo ampliar su ambito sino rodearla de las garantias necesarias para su
ejercicio.

Decision

PRIMERO.- Revocar la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Civil del
Circuito de Bogota, el diecisiete de enero de 1992, por la cual se neg6 la tutela
formulada por Mauricio Nicolas Sdnchez Molano y Fabio Anibal Rojas Isaza.

SEGUNDO.- Declarar la inaplicacion, por inconstitucional, del articulo
cuarto del acuerdo 26 de 1986, emanado del Concejo Municipal de Chia, y de los
articulos primero y segundo del decreto nimero 46 de 1991, emanados de la Alcaldia
Especial de Chia.
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TERCERO.- Conceder la tutela formulada por Mauricio Nicolas Sanchez
Molano y Fabio Rojas Isaza contra las resolucion 81-91 de Octubre 31 de 1991,
emanada de la Inspeccion Municipal de Policia y Tréansito de Chia, por la cual se
sanciond a los peticionarios de esta tutela.

CUARTO.- En consecuencia, ORDENAR que cese la aplicacion de dicha
resolucion, y por tanto, que se restituya a los peticionarios las maquinas de video
juego.

QUINTO.- ORDENAR que por secretaria se comunique esta decision al Juez
sexto Civil del Circuito de Santafé de Bogota, en la forma sefialada en el articulo 36
del Decreto 2591 y para los efectos alli previstos.

Comentario

Es importante resaltar la relevancia que tiene en el ordenamiento juridico nacional, el
articulo 333 de la Constitucién Politica, toda vez que en este se establecen los
principios reguladores de la actividad econdmica y la iniciatica privada que con un
amplisimo margen de libertad, permite que todos los sujetos elijan, ejerzan y regulen
sus actividades comerciales siempre y cuando no lleguen a vulnerar los derechos
titulados en cabeza de otros. Esta sentencia nos permite dilucidar la manera en la cual
el constituyente limité el accionar de las autoridades administrativas para asi evitar
que sus decisiones no fueran tomadas arbitrariamente y a través de la ley unificar a
nacional lo concerniente al ejercicio de la actividad econémica.

Igualmente que muy importante dentro de este aspecto es la funcién social de
las empresas que gracias a esta horma es catalogada como una obligacién que se tiene
con respecto a los sujetos, grupos sociales y comunidades, y que a través de la
intervencién del Estado en dichas relaciones, puede llegar a contribuir en el
fortalecimiento de una sociedad mas equitativa, mas incluyente y mas comprometida
coN su propio avance.
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Apéndice G. Sentencia T-073/17

Referencia Sentencia: T-073/17
Lugar y Fecha: Bogota, D.C., seis (6) de febrero dos mil diecisiete (2017)
Referencia: Expediente No. T-5.872.661
Actores: Nelcy Esperanza Delgado Ramirez
Magistrado Ponente: Dr. JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Sala de Decision: Sala de revision No 9°.
Partes Nelcy Esperanza Delgado Ramirez y Nubia Rosa Romero Contreras
Hechos “La sefiora Nelcy Esperanza Delgado Ramirez promovi6 accion de tutela en favor de

un establecimiento de comercio de su propiedad, Taberna Barlovento Chinacota, y sus
empleados, en contra de Nubia Rosa Romero Contreras en su condicién de Alcaldesa
del Municipio de Chinacota, por estimar vulnerados sus derechos al trabajo, debido
proceso e igualdad, ya que la demandada ordeno cerrar el mencionado establecimiento
por incumplimientos relacionados con el uso del suelo”.

Problema Juridico

“¢Vulneraron la Alcaldia y la Inspeccion de Policia del Municipio de Chinacota los
derechos al trabajo, debido proceso e igualdad de la accionante Nelcy Esperanza
Delgado, como representante del establecimiento de comercio Taberna Barlovento, y
de las prostitutas adscritas a este, al ordenar el cierre temporal de dicho
establecimiento el 13 de junio de 2016 por no cumplir con el requisito de uso de
suelos?”.

Tesis No
Normas juridicas | Normas Constitucionales
relevantes Articulo 13°. Principoipo de Igualdad

Avrticulo 333. Iniciativa privada y empresa.

Ratio Decidendi

“La primera, establecida en el inciso segundo, se refiere a la promocién de la
igualdad material, mediante la adopcion de medidas en favor de grupos
marginados o discriminados. La segunda, en virtud del inciso tercero, impone
la especial proteccion a las personas que se encuentren en una situacion de
debilidad manifiesta “por su condicién econdmica, fisica 0 mental”. La
tercera, que también se desprende del inciso tercero, es la de sancion a los
abusos 0 maltratos en contra de personas en situacion de debilidad manifiesta.
Las dos primeras obligaciones tienen el objetivo de balancear una situacién de
desventaja, garantizar el goce efectivo de los derechos fundamentales, y
avanzar en la construccion de una sociedad mas igualitaria”.

Obiter Dicta

“PROSTITUCION EN EL ORDENAMIENTO COLOMBIANO-Libertad,
igualdad y dignidad: principios, valores y derechos que respaldan el ejercicio
de la prostitucion.

Las personas que vienen realizando trabajo sexual gozan de una proteccion
basada en los derechos de igualdad, libertad y dignidad. Estos constituyen la
principal defensa de un colectivo constantemente vulnerado y discriminado,
social y legalmente. Si el Estado, a través de todas sus autoridades, incluida la
justicia, pretende detener los estereotipos y la estigmatizacion que generan
una persecucion moral, que se ha trasplantado al ordenamiento juridico, debe
atender a las garantias constitucionales que justifican una especial proteccion.
Es decir, tiene que actuar conforme a la intencién de la carta politica y
adecuar su funcionamiento a esta Ultima, especialmente a la hora de realizar
operaciones en contra de la prostitucion ”.

Decision

“PRIMERO.- Confirmar parcialmente la decisidn de Unica instancia en el
tramite de accién de tutela, proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de
Chinacota, Norte de Santander, mediante sentencia del 26 de julio de 2016, en
cuanto a considerar improcedente la accién con relacion al derecho
fundamental al debido proceso.
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SEGUNDO.- Revocar parcialmente la decision y amparar el derecho al trabajo,
en conexidad con el minimo vital, de Nelcy Esperanza Delgado y la Taberna
Barlovento.

TERCERO.- Negar la solicitud de amparo del derecho a la igualdad de Nelcy
Esperanza Delgado y la Taberna Barlovento.

CUARTO.- Ordenar la suspension de los efectos de la resolucion 175 del 13 de
junio de 2016, expedida por la Alcaldia de Chinéacota, que ordenaba el cierre
temporal de la Taberna Barlovento. En consecuencia, ordenar la inmediata
apertura de este establecimiento, siempre y cuando cumpla a cabalidad con las
normas de policia y administrativas, diferentes a las de uso del suelo. Ademas,
debera funcionar Ginicamente en horario nocturno, de manera que no se crucen
las labores del negocio con las del colegio, y sus actividades tendran que
realizarse, en su totalidad, al interior del establecimiento. Asimismo, si el
colegio tiene que realizar alguna actividad nocturna, como grados o reuniones
de padres de familia, debera informarlo al establecimiento para que este Gltimo
deje de funcionar en las horas en las que la institucion educativa realice la
actividad correspondiente. También, su apertura estara condicionada al
cumplimiento de la orden quinta de esta providencia.

QUINTO.- Ordenar a la sefiora Nelcy Esperanza Delgado que asegure en su
establecimiento las condiciones de dignidad, seguridad, sanidad y salubridad
adecuadas para las personas que realicen trabajos sexuales en ese lugar, por
ello debe, también, cumplir a cabalidad con el articulo 43 de la Ley 1801 de
2016, Cddigo Nacional de Policia. Asimismo, debe garantizar a sus
trabajadores todas las prestaciones sociales y laborales, consagradas en el
ordenamiento juridico colombiano, principalmente las de ser vinculados al
sistema universal de seguridad social en salud, pensiones y riesgos laborales, y
a percibir prestaciones sociales como las cesantias y primas de servicio.
SEXTO.- Ordenar a la Alcaldia de Chinacota que, en el término de tres (3)
meses, cree politicas publicas o programas de generacién de empleo, que
ofrezcan oportunidades laborales alternativas para los (las) trabajadores
sexuales y los duefios de los establecimientos de comercio que prestan
servicios sexuales. Asimismo, debera garantizar una asesoria permanente para
estas personas, verificando que no se vean sometidas a condiciones de
explotacion y recordandoles los riesgos que implica la prestacion de servicios
sexuales.

SEPTIMO.- Solicitar a la Defensoria del Pueblo y a Migracion Colombia que
en el término de tres (3) meses hagan una visita al Municipio de Chinacota y a
los sitios de trabajo sexual que funcionan en este Ultimo. En dicha visita
deberan: i) verificar que no hayan personas extranjeras prestando servicios
sexuales de manera forzada; ii) en caso de encontrar extranjeros realizando
estos trabajos, sin la debida documentacién, deberén iniciar y acompafiar los
trdmites para expedir los respectivos permisos que les permitan continuar
laborando dignamente, siempre y cuando estén de acuerdo y consientan en
continuar realizando esta actividad, de acuerdo con las consideraciones de esta
sentencia; iii) capacitar en sus derechos a todas las personas que estén
realizando trabajo sexual, nacionales o extranjeros; iv) analizar el caso en
concreto de cada una de las personas extranjeras que encuentren realizando
actividades de prostitucion. No es permisible, ni aceptable, bajo los pardmetros
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que se hagan
deportaciones masivas, sin analizar la situacion particular de cada persona. Los
migrantes que sean encontrados, deben ser protegidos de forma plena,
garantizandoles el ejercicio de sus derechos, la obtencion de la documentacion
necesaria para permanecer en el territorio colombiano vy, de ser el caso, la
calificacion de refugiados.

OCTAVO.- Exhortar al Ministerio de Trabajo que elabore una propuesta de
regulacién sobre el trabajo sexual, de acuerdo con los lineamientos




LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL EN EL ... 150

establecidos en esta decisién y en las sentencias T-629 de 2010, T-736 de 2015
y T-594 de 2016, que priorice la adopcion de medidas que protejan a los
trabajadores sexuales en el campo laboral, que cuente con la participacién de
sus representantes y que no se preste para facilitar situaciones de explotacion
sexual”.

Comentario

Es importante resaltar que a través sentencia la Corte Cosntitucional le ordend al
Minsiterio de trabajo: “DERECHOS DE LOS TRABAJADORES SEXUALES-Se
exhorta al Ministerio de Trabajo que elabore una propuesta de regulacién sobre el
trabajo sexual, que priorice la adopcién de medidas que protejan a los trabajadores
sexuales en el campo laboral”.
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Apéndice H. Sentencia C-192/16

Referencia

Sentencia: C-192/16
Lugar y Fecha: Bogota D.C., veinte (20) de abril de dos mil dieciséis  (2016).
Referencia: Expediente No. D-10974
Actores: Daniela Guevara Algarra.
Magistrado Ponente: Dr. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Sala de Plena de la Corte Cosntitucional.

Hechos

“Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 23 y 24 (parciales) de la
Ley 1617 de 2013 “Por la cual se expide el Régimen para los Distritos
Especiales.” ...

En criterio de la demandante las disposiciones acusadas desconocen los
articulos 1, 13 y 58 de la Constitucion y, en particular, vulneran la prevalencia
del interés general, asi como la funcion social y ecoldgica de la propiedad
privada. La infraccion de los referidos mandatos constitucionales se produce en
tanto la obligacién de respeto de los derechos adquiridos que ha previsto el
legislador supone que “estd considerando patrimonializados los usos del
suelo” a pesar de que no se trata de situaciones juridicas consolidadas. Se
desconoce asi la prevalencia del interés general “pues esto implicaria que,
independientemente de que con posterioridad surjan normas que busquen
modificar determinado uso de suelo sobre alguna propiedad, en aras de
promover su funcion social y ecolégica(...)no podria modificarse ni
imponerse ninguna clase de restriccion.”.

Problema Juridico

“ ¢Desconoce la prevalencia del interés general sobre el particular, reconocido en I
articulos 1° y 58 de la Constitucidn, establecer la intangibilidad que los Planes d
Ordenamiento Territorial del Orden Distrital, fundamentado en el respeto de los dereche
adquiridos en materia de usos del suelo, con anterioridad a la expedicion de la Ley 161
de 2013?

¢Calificar los usos del suelo en los procesos sancionatorios y de licenciamien
urbanistico aprobados en Planes de ordenamiento territorial como derechos adquiridg
viola el interés general sobre el particular, reconocido en los articulos 1° y 58 de
Constitucion?

Tesis No
Normas juridicas | Normas Constitucionales
relevantes Avrticulo 1°. Estado Social de Derecho

Articulo 58. Funcion social de la propiedad privada

Ratio Decidendi

“DERECHOS ADQUIRIDOS EN DERECHO PRIVADO /SITUACION
JURIDICA CONSOLIDADA EN DERECHO PUBLICO. La institucion de los
derechos adquiridos propiamente tales, solamente se aplica en el derecho
privado pues en el derecho publico la doctrina y la jurisprudencia consideran
que es mas apropiado hablar de situaciones juridicas consolidadas. (...) Esta
diferencia adquiere mayor relevancia cuanto se trata de disposiciones de
cardcter tributario. Por ello sefial6 la Corte en sentencia anterior, (...) que "en
este campo no existe el amparo de derechos adquiridos pues la dinamica
propia del Estado obliga al legislador a modificar la normatividad en aras de
lograr el bienestar de la colectividad en general; en consecuencia, nadie
puede pretender que un determinado régimen tributario lo rija por siempre y
para siempre, esto es, que se convierta en inmodificable.

FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD-Se incorpora al contenido de ella
para imponer al titular del dominio obligaciones en beneficio de Ila
sociedad/CONTENIDO SOCIAL DE LAS OBLIGACIONES-Limita
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internamente el contenido individual de facultades o poderes del propietario,
segun la concepcion duguitiana de la propiedad funcion.

DERECHOS DE LOS PARTICULARES-No se opone que

por motivos de utilidad pablica o interés social se establezcan restricciones, carg;
o modificaciones a su ejercicio o

se disponga expropiacion de la propiedad ”.

Obiter Dicta

“El reconocimiento de derechos adquiridos en materia de usos del suelo es
armonico con la aplicacion de los procedimientos administrativos legales a que
haya lugar, conforme con una interpretacion sistematica de la normativa que
regula la materia, que tiene implicita la realizacion del interés publico, la
funcién social de la propiedad (arts. 1°, 58 y 82), y el deber de proteger
adecuadamente el derecho de propiedad reconocido en la Constitucion (arts. 58
y 333) .

Decision

“Primero.- Declarar INEXEQUIBLE, las expresiones “en materia de usos (
suelos” y “en materia de uso del suelo, salvo, aquellos que hubieren sic
declarados como Unidades de Actuacion Urbanistica y hubiesen sido incluidos ¢
el Plan de Ordenamiento Territorial Distrital” contenidas en los paragrafg
de los articulos 23 y 24 de la Ley 1617 de 2013”.

Comentario

Es importante resaltar que a través sentencia la Corte Cosntitucional le ordené al
Minsiterio de trabajo: “Se asegura asi la integridad y supremacia de la Constitucion
(arts. 4 'y 241), estando claro que por motivos de utilidad pablica o interés social, el
interés privado debera ceder al interés publico o social, y en ejercicio del poder estatal,
se puede ordenar la expropiacién con el correspondiente pago de la indemnizacion
previa como medida de resarcimiento y proteccion del derecho de propiedad el cual se
distingue por su caracteristica de relatividad, concordante con la no intangibilidad de
las reglas de usos del suelo, dado que por la relevancia del POT para la organizacién
territorial de los distritos, municipios y departamentos, este debe estar sujeto a las
modificaciones que las autoridades publicas gestionen como garantes de los derechos
de los ciudadanos.”.
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Apéndice |. Proyecto de Ley fallido No. 70 de 2010

PROYECTO DE LEY 70 DE 2010 SENADO.
por la cual se definen normas sobre la responsabilidad social empresarial, la proteccion infantil y
se dictan otras disposiciones
El Congreso de Colombia

DECRETA:

Articulo 1°. Objeto de la ley. EI objeto de la presente ley es la promocion de
comportamientos voluntarios, socialmente responsables, por parte de las organizaciones aqui
comprendidas, a partir del disefio, desarrollo y puesta en servicio de politicas, planes, programas,
proyectos y operaciones, de tal manera que tiendan al logro de objetivos sociales, focalizando en
aspectos como la proteccion de la nifiez, la erradicacion del trabajo infantil, la erradicacion de la
pobreza, el respeto de los derechos humanos y los comportamiento responsables ambientales

basados en la prevencion y la reparacién de los dafios ambientales.

Articulo 2°. Campo de aplicacion. La presente ley se aplica a todas las empresas
medianas y grandes a que se refiere el articulo 2° de la Ley 590 de 2000. Asi como a las filiales,
sucursales y subsidiarias tanto de capital nacional como extranjero; a las sociedades de economia
mixta; y las empresas industriales y comerciales del Estado, que cumplan los requisitos

mencionados en el presente articulo.

Articulo 3°. Empresas micro y pequefias. Las micro y pequefias empresas que se acojan a

lo dispuesto en la presente ley, tendrén los siguientes incentivos:
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¢ Puntajes adicionales en licitaciones publicas,

¢, Facilidades de acceso a créditos superiores a determinado monto,
¢, Acceso a programas de fomento micro y pequefias empresas,

¢, Fomento de Innovacion Tecnoldgica,

¢, Otros que se incorporen en el futuro por el Gobierno Nacional.

Paragrafo. Las empresas a que se refiere el articulo 2° podran apadrinar a las micro y
pequefias empresas, con el fin de acompafarlas durante el proceso de incorporacion de la
Responsabilidad Social Empresarial, esto sera acompafiado por el Consejo de Responsabilidad

Social Empresarial.

Las empresas a que se refiere el articulo 2° podran desarrollar planes dentro de su
actividad de negocio y programas socialmente responsables beneficiando a la poblacion

vulnerable colombiana en especial a la nifiez, la familia, la pobreza extrema y el medio ambiente.

Articulo 4°. La interpretacion. Las normas contenidas en la presente ley deberan
interpretarse teniendo en cuenta su impacto social y ambiental, y sin gravar, el giro econdmico

de las empresas en sus actividades.

Articulo 5°. Informe anual. Sera obligacién de cada empresa que se acoja a la presente
ley en el mes de diciembre de cada afio, preparar y publicar un informe anual en el cual se

especifique lo siguiente:
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1. Cualquier impacto significativo de indole medio ambiental, social, econémico o financiero de
sus actividades durante el afio que termina.

2. Una valoracion de los impactos significativos en materia medioambiental, social, econémica y
financiera de cualquier actividad que tenga programada para el afio inmediatamente siguiente.

3. Las politicas de empleo y las practicas laborales particulares de la empresa, en lo que debe
incluirse una medicidn de sus efectos y la participacion de los trabajadores, entre otras.

4. Las politicas, planes, programas, proyectos y operaciones adelantados por la empresa para

cumplir la Responsabilidad Social Empresarial.

Este informe no debera contener informacion que al ser puesta a disposicion del pablico
perjudique seriamente a la empresa o viole la intimidad personal de directivos, trabajadores o

accionistas.

Paragrafo transitorio. Plazo de gracia. El 31 de diciembre del afio siguiente a la
vigencia de la presente ley, las empresas a que se refiere el articulo 2° de esta ley, presentaran un
informe provisional del afio inmediatamente anterior de manera voluntaria. De alli en adelante,

cada afio, se presentara para el mes indicado el informe a que se refiere este articulo.

Articulo 6°. Actividad empresarial. Las empresas deberan tener en cuenta en el giro de sus
negocios una valoracion del impacto ambiental, social, econdmico y financiero en cada una de

sus actividades.
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La opinidn de los accionistas serd consultada y debera responderse cualquier opinidn expresada

por estos sobre un proyecto en particular.

Articulo 7°. Consejo de Responsabilidad Social Empresarial (CRSE). Serd potestativo
del Gobierno la expedicion de un reglamento para la puesta en marcha de un Consejo de
Responsabilidad Social Empresarial que expida normas y evalle el Estado actual de la

responsabilidad empresarial y medio ambiental en Colombia, integrado por:

¢, ElI Ministro de Comercio, Industria y Turismo o su delegado.

¢, ElI Ministro del Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Rural o su delegado.
¢, El Ministro de la Proteccion Social o su delegado.

¢, El Director del Departamento Nacional de Planeacion o su delegado.

¢, El Director del Sena.

¢, Dos representantes de universidades del pais.

¢, El Presidente de la Confederacién Colombiana de Consumidores.

¢, Dos representantes de los gremios de la industria y de la produccion.

¢, Tres representantes de las ONG.

El Consejo de Responsabilidad Social Empresarial podra:

1. Expedir directrices en cumplimiento de la presente ley, directrices que determinara teniendo

en cuenta las caracteristicas propias de cada sector productivo.



8.

9.
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. Proyectar los reglamentos necesarios para determinar el cumplimiento de los contenidos de la

ley.

. Fomentar la adopcion de la Responsabilidad Social Empresarial en las empresas a que se

refiere el articulo 2° de la presente ley.

. Realizar un plan de acompafiamiento para las micro y pequefias empresas en la incorporacion

de la Responsabilidad Social Empresarial.

. Publicar las acciones de las empresas socialmente responsables.

. Citar a los representantes legales de las empresas y pedir a las mismas, las informaciones

necesarias.

. Divulgar, ante la comunidad las buenas y malas acciones de las compafiias en materias

sociales y medioambientales mediante anuncios publicitarios en medios masivos.
Hacer auditorias aleatorias a las empresas sujetas a esta ley.

Recibir las quejas que le formulen los afectados por la violacion de la presente ley.

Paragrafo 1°. Para garantizar el cumplimiento de los mencionados requisitos, el Consejo de

Responsabilidad Social Empresarial se basard en indicadores de gestion disefiados de modo
tal que permitan la objetiva valoracion y evaluacion de la sustentabilidad social, ambiental,

econdmica y financiera de las organizaciones.

Paragrafo 2°. Reglamentacion. EI Gobierno Nacional contara con un término de seis (6)

meses, contados a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, para reglamentar la puesta

en marcha y funcionamiento del CRSE.
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Articulo 8°. EI Gobierno Nacional promoverd entre las empresas que se acojan de
manera voluntaria al presente proyecto de ley la certificacion socialmente responsable, que sera

un medio de promocion, difusion y calidad sobre la gestion en la materia de cada empresa.

Articulo 9°. Proteccion del trabajo infantil. EI Gobierno Nacional, en cabeza del
Ministerio de la Proteccion Social, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, con el apoyo
de la Unicef, las Organizaciones No Gubernamentales y el Consejo de Responsabilidad Social
Empresarial (CRSE) desarrollaran como parte de su politica pablica un programa Nacional de
Responsabilidad Social Empresarial sin explotacion laboral infantil, desarrollando mecanismos

que permitan el seguimiento y control del mismo.

Paragrafo. El Gobierno Nacional certificara que las empresas han elaborado sus bienes y
servicios sin la explotacion de mano de obra infantil mediante la creacion de una etiqueta social

denominada Libre de Trabajo Infantil.

Articulo 10. Vigencia. La presente ley rige a partir de su publicacion.
De los honorables Senadores,
Alexandra Moreno Piraquive,

Senadora de la Republica.



