Ljercicios estudiant

les

sobre Proyec

a

\)
Ugwi

sabdneta

O

iINntegrador



Unisabaneta

Innovacién y Emprendimiento para la paz

Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador

Hs una publicacién semestral de la Facultad de Derecho de
la Corporacion Universitaria de Sabaneta, Unisabaneta
ISSN 2344-8695

Vol. 2 No. 2 Julio — Diciembre de 2014

Presidente de la Honorable Asamblea
de Corporados

Hernan Moreno Pérez

Rector

Juan Carlos Trujillo Barrera

Vicerrector Académico

Carlos Mario Ramirez Betancur

Decana de la Facultad de Derecho
Luz Elena Mira Olano

Direccion y contactos

Calle 75 sur 34-120

Sabaneta — Antioquia

Teléfono: 301 18 18 ext. 118
direccion.investigaciones@unisabaneta.cdu.co

Solicitud de canje y/o donacién

Biblioteca
Teléfono 301 18 18 ext. 152
e-mail: biblioteca@unisabaneta.edu.co

Fecha de publicacion: diciembre de 2014

Tiraje: 1000 ejemplares (distribucién gratuita)

Tarifa Postal Reducida Servicios Postales Nacionales
S.A. No. 2014-659-4-72, vence 31 de dic. 2014.

Linea de atencion al Cliente Nacional: 01 8000 111 210

Linea de atencion al Cliente Bogota: (57-1) 4722000
> WWW.4-72.cOmM.CO

Comité Editorial

José Sadl Trujillo Gonzélez — Editor — Corporacién
Universitaria de Sabaneta. jose.trujillo@unisabaneta.cdu.
co magfster en Derecho Publico, doctorando en Derecho
Publico, Sabaneta-Colombia

Catalina Pérez Mesa, magister en Educacion y Desarrollo
Humano de la Universidad de Manizales. Corporacién
Universitaria de Sabaneta. Sabaneta-Colombia.

Paola Andrea Catafio Gomez, magister en Desarrollo
Social de la Universidad del Norte-Colombia. Corporacion
Universitaria de Sabaneta. Sabaneta-Colombia

Luz Elena Mira Olano, magfster en Derechos Humanos
y Democracia y Derecho Internacional de la Universitat
Oberta de Catalunya-Espafa. Corporacion Universitaria de
Sabaneta. Sabaneta-Colombia.

Juan Rodrigo Vega, magister en Medio Ambiente y
Desarrollo de la Universidad Nacional de Colombia.
Corporacién Universitaria de Sabaneta. Sabaneta-Colombia.

Evaluadores

Jorge Mario Franco Vélez, magister en Derecho Privado de
la Universidad Nacional de Rosario-Argentina. Corporacion
Universitaria de Sabaneta. Sabaneta-Colombia.

Juan Mauricio Alvarez, especialista en Derecho Comercial
de la Universidad del Rosario-Colombia. Corporacion
Universitaria de Sabaneta. Sabaneta-Colombia.

Cesar Augusto Giraldo Ceballos, magister de la
Universidad de Antioquia-Colombia. Corporacién
Universitaria de Sabaneta. Sabaneta-Colombia.

Ana Marfa Mazo Gutiérrez, especialista en Derecho

de Familia de la Universidad de Antioquia-Colombia.
Corporacion Universitaria de Sabaneta. Sabaneta-Colombia.
Lina Marcela Acevedo Correa, magister de Derecho

de la Universidad de Medellin-Colombia. Corporacién
Universitaria de Sabaneta. Sabaneta-Colombia.

Los articulos son responsabilidad moral de los autores vy,
por tanto no comprometen ni legal, ni moralmente, a la
Corporacién Universitaria de Sabaneta, Unisabaneta.

Disefio, diagramacion e impresion
Editorial Artes y Letras S.A.S.
Teléfono: 372 77 16

Ciudad: Itagui
@UEE
[N—”_EY_NC_ND |

Esta obra esta bajo una licencia de
Creative Commons Reconocimiento -No Comercial —
Sin Obra Derivada 3.0 Unported.

Entregando lo mejor de
los colombianos




Presentacion

La publicacion Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador, es una
publicacion semestralizada de la Facultad de Derecho de la Corpora-
ciéon Universitaria de Sabaneta, Unisabaneta, en la cual se publican
los trabajos de investigacion formativa que realizan los estudiantes
en proyecto integrador.

Proyecto Integrador es una materia comun a los primeros siete se-
mestre de la carrera de Derecho, que integra las materias nucleares a
su alrededor. Se trata de un escenario dialéctico, dispuesto para forta-
lecer las capacidades interpretativas, argumentativas y criticas de los
estudiantes mediante el planteamiento de problemas extraidos de
la realidad local, nacional o internacional, a los cuales se les intenta
dar solucién articulando las distintas alternativas conceptuales que
adquieren en los microcurriculos. De esta manera, se propicia una
reflexion teérico — metodolégica que pone a prueba los fundamentos
l6gicos y epistemoldgicos de la actividad investigativa y afianza los
conocimientos juridicos adquiridos durante el semestre.

En este nuevo ntimero de Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integra-
dor, se publican articulos de los estudiantes en coautoria de los profe-
sores directores de los nticleos de formacién respectivo. Se busca con
ello, generar tanto en los estudiantes como en los profesores, los esti-
mulos que sirvan para cimentar una politica de relevo generacional,
afianzar las bases investigativas de los estudiantes y crear cultura de
jovenes investigadores al interior de la institucion.

Presentamos a la comunidad académica los mejores trabajos de Pro-
yecto Integrador y esperamos que este documento motive a todos
nuestros estudiantes a mejorar dia a dia en la presentacién de sus
trabajos, para que su esfuerzo se vea reflejado en estas publicaciones.



Nota:

Las ideas y propuestas plasmadas en los
ejercicios estudiantiles sobre proyecto in-
tegrador, son ideas y opiniones propias de
los estudiantes que en ellas participaron
y en ningtin momento reflejan la opinion
de la Corporacién Universitaria. Unisaba-
neta no se hace responsable por las ideas
y/o comentarios y estds obedecen al libre
ejercicio de la personalidad de los autores
y la libertad de catedra de los docentes.
Los documentos fueron modificados en
forma y no en fondo, para su mejor com-
prension.



Contenido

El biopoder y el control sobre la vida
Sergio Andrés Giraldo Galeano, David Bedoya, Diego Ciro, Algjandra Cano, Andrés

Palomino, Huber Yepes, Felipe Uribe

33

Cirugia bariatrica: proteccion a la salud o patrocinio de lo

estético
Juan Carlos Marin Castillo, César Augusto Restrepo Cardona, Claudia Rosa Garcia Escobar,
Jersen Eduardo Rodriguez Jiménez, Ivan Darfo Gomez Zapata, Natalia Cano

49

Gobierno Corporativo en la Sociedad por Acciones Simplificada
(S.A.S.) Unipersonal en Colombia

Yessica Barrios Ramirez, Juan Mauricio Alvarez Amarile§, Ligia Amparo Torres Acevedo,
Maria Enelia Cartagena Durango, Diana Patricia Lastre Alvarez, Giovanni Alberto Osorio
Castafieda, Luis Albeiro Serna Ruiz

79

Pension de sobrevivencia y sustitucion pensional en parejas
del mismo sexo
Los criterios que ha adoptado la Corte Constitucional para

reconocer derechos pensionales, a parejas del mismo sexo
Denis Mireilli Contrera, John Rueda, Estefania Botero

101

Proteccionismo o garantismo de la Corte Constitucional

frente a la maternidad y paternidad
Denis Contreras Posada, John Fredy Salazar Gomez, Wilmar de Jesus Parra Usuga,
Wilfredo de Jesls Bustamante Veldsquez

127

¢éLa Ley es la solucion del Narcotrafico?
Javier Humberto Vega, Diego Ledn Cano Restrepo, Ledy Marcela Hernandez, Martha
Cecilia Correa, Norberto William Ramirez Calle, Erly Vanessa Rios

145

Guia para los autores







Foto: Todos Nuestros Muertos

Descripcion: La movilizacion estudiantil de 2011 corresponde a una serie de
manifestaciones realizadas a nivel nacional por estudiantes universitarios y de
secundatia de Chile durante el afio 2011. Han sido consideradas como las mo-
vilizaciones mas importantes de los tltimos afios y una de las mayores desde el
retorno a la democracia.

Fuente: https://farm7.staticflickr.com/6009/5939118814_abe83b3c¢70_z.jpg

Licencia: Creative Commons 2.0






El biopoder y el control sobre la vida

Sergio Andrés Giraldo Galeano™
David Bedoya™

Diego Ciro™

Alejandra Cano™

Andrés Palomino™

Huber Yepes™

Felipe Uribe™

*

Proyecto integrador de I semestre del nticleo bésico de fundamentacion juridica. Facultad de Derecho,
Corporacion Universitaria de Sabaneta, Unisabaneta.

Abogado, Universidad de Antioquia - Integrante del grupo POLEMOS COL0111291, correo elec-
trénico: sergio.giraldo@unisabaneta.edu.co

* %

*** Estudiantes de I semestre de la facultad de Derecho, ntcleo bésico de fundamentacién juridica,
Corporacién Universitaria de Sabaneta.



contenido

Resumen

2.. Précticas juridicas que le han permitido al Estado, ostentar el poder de
disponer de la vida de sus ciudadanos

3. La gobernabilidad de la vida como manifestacion del biopoder desde
Michel Foucault y Giorgio Agamben

[lI. La lucha legal por la eutanasia, como forma de resistir los poderes que
inciden sobre la decision libre y auténoma de disponer de la propia vida

1. La oposicion del estado y criminalizacion de las conductas emancipadoras
respecto al ejercicio de la soberania por medio de la violencia

2. Incidencia del pensamiento conservador de la iglesia, sobre el derecho,
la politica y la sociedad normalizadora

3. Reconocimiento alcanzado por la lucha para el derecho a una muerte
digna en Colombia, segun la sentencia C- 239-97

4. Reconocimiento de la autonomia vy la libre determinacion como
contrapoder del estado

[V. ¢El Estado colombiano vulnera los Derechos humanos al impedir la
reglamentacion de la eutanasia activa, desconociendo de esta manera
la libertad de las personas que tienen un grave padecimiento como
consecuencia de una enfermedad terminal?

1. La manipulacion de los individuos por medio del biopoder como materia
prima para la conservacion del Estado

2.. Predominio del poder estatal sobre la estructura juridica, como medio
para deslegitimizar la aplicacion de la eutanasia activa



Resumen

En este articulo se analizan los plan-
teamientos de MicHeL Foucaurr Y GIORGIO
AGAMBEN sobre la relacion existente entre
biopolitica, biopoder y derecho, como es-
trategias de la sociedad normalizadora, y
cOomo tales estrategias son expresiones de
violencia que han impedido la reglamenta-
cién de la eutanasia activa en Colombia. Se
explora la incidencia de los prejuicios mo-
rales enquistados en la sociedad ante la fal-
ta de compromiso estatal para reglamentar
un fenémeno que fue reconocido por la
Corte Constitucional colombiana median-
te la sentencia C-239 de 1997. Nos apo-
yamos en categorias como poder de vida y
muerte (Foucault, 2005) y nuda vida (Agam-
ben, 1995) para propiciar el analisis filosofi-
co del problema que implica la cosificacion
del ser humano, la intromisién del poder
estatal en las decisiones que sélo atafien al
individuo y el dilema bioético que suscita
la reglamentacién de la eutanasia activa.

Palabras clave: Biopolitica, Biopoder,
Bioderecho, Eutanasia, Nuda Vida, Con-
trol, Soberania, Individuo, Violencia Legal.

[. Introduccion

El Derecho es un instrumento que subor-
dina la vida de los individuos al poder ab-
soluto del soberano a través de diferentes
instrumentos, entre los que se destaca la
violencia institucionalizada. Los mecanis-
mos juridicos irrumpen en el orden social
bajo la promesa de igualdad e inclusion,
pero, como en el caso de la eutanasia, lo
juridico aparece como extrapolaciéon de un
régimen de la verdad que se ampara tras
la existencia de una supuesta moral social
que, en el caso colombiano, se asimila a la
moral cristiana (Sentencia C-224, 1994).
Precisamente, en este escrito intentare-
mos analizar la incidencia que el discurso
moral ha tenido en la falta de compromiso
del Legislativo para reglamentar la euta-
nasia activa por enfermedad terminal en
Colombia y, apoyados en la visién filoso-
fica de FoucauLT Y AGAMBEN, estudiaremos
de qué manera el Derecho actia como
perpetuador de la cadena de desigualdad
que sirve al capitalismo en su propdsito de
mantenernos vivos y privar al individuo
de decidir sobre su propio destino, aun
cuando ello implique ejercer su derecho a
bien morir.

Para ello se exploran la manera en que
el poder del soberano se ha ido apropian-
do de la vida bioldgica de la poblacion,
teniendo en cuenta, segtin Foucaurr, que
“el control de la sociedad sobre los individuos
no se realiza sélo por la conciencia o la ideolo-
gia, sino también en el cuerpo y con el cuerpo”
(Foucault, 2002). Para este fildsofo, la socie-
dad capitalista establece medidas biopoliti-
cas que acttian sobre el cuerpo, intentando
controlar los gustos, los deseos y las pre-
ferencias de los individuos. La biopolitica
adquiere tal estatus en el marco del capi-
talismo que tiene el poder de “hacer vivir
o dejar morir” (Foucault, 1996), lo que es,
definitivamente, la mayor demostracion
de control sobre los seres humanos y que
otrora sélo estuvo reconocida a la divini-
dad (Foucault, 2008). Légicamente, habra
de entenderse la institucion estatal como
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la forma en que se organiza administrati-
vamente el capitalismo para conservar su
hegemonia como modelo econémico.

Por otra parte, el discurso moral de la
sociedad normalizadora contribuye con el
control de la vida y se expresa como una
forma del ejercicio del poder. En este sen-
tido, entendemos el reconocimiento ju-
risprudencial que ha ganado la eutanasia
como una forma de resistir los poderes que
acttan sobre la decision libre y auténoma
de disponer de la propia vida. Para Acam-
BEN Y Foucautr, el derecho provee las herra-
mientas necesarias para que se administre
y controle la vida por medio de la violen-
cia y ha caido en un estado de deterioro
tal que desplaza, controla las poblaciones,
extingue la humanidad que hay en cada
hombre y promueve la obligatoriedad de
la vida.

A partir de los puntos de vista de estos
dos pensadores, se posibilita la reflexion
sobre la manera en que el Estado colom-
biano vulnera la dignidad de los indivi-
duos y suspende su autonomia para tomar
decisiones sobre la propia vida, al impedir
la reglamentacién de la eutanasia activa,
desconociendo asi la autodeterminacion
de las personas que tienen un grave pade-
cimiento.

El escrito se estructura en tres capitulos.
En el primero de ellos se hace un andlisis
de los puntos de vista filoséficos de los au-
tores; en el segundo se toman apartes de la
sentencia C- 239/97 para ahondar sobre el
marco juridico existente en Colombia y, en
la tercera parte, se indican aspectos relacio-
nados con el poder soberano del Estado y
la forma en que se ha tratado la eutanasia
activa desde un punto filoséfico.

Il. El biopoder y el control sobre
la vida

Colombia es un pais en donde las cos-
tumbres e ideologias moralistas han influi-
do, sobre la normalizacién a la que se debe

acoger el pueblo y de esta forma ser con-
trolado por nuestros gobernantes, quienes
se tomaron las vidas individuales como
propias y, por ende, la voluntad y el poder
de hacerlas “vivir mds alld de la propia muerte”
(Foucault, 1996).

1. ¢Qué se entiende por libertad,
discurso moral y sociedad
normalizadora?

En nuestras libertades actuales se en-
cuentran plasmadas situaciones de poder
que las limitan; la palabra en si nos mues-
tra un contexto ideal del que tanto se apo-
yan los grandes discursos politicos ham-
brientos de gobierno absoluto, en donde se
busca alimentar el deseo del pueblo como
elemento esencial para el abasto y disfru-
te insaciable de quienes se autoproclaman
sus protectores. Pero en el fondo la pala-
bra libertad se encuentra sesgada, oscureci-
da y en total contravia del interés comtn
que languidece en una sociedad consu-
mista, donde es indispensable que para la
manutenciéon del poder se deba someter
al vulnerable, para que sus posibilidades
sean minimas y las oportunidades pocas,
so pena de poner en riesgo el formidable
deseo de extension del biopoder y la inad-
misible extincion de toda soberania huma-
na. “No se puede llamar libre a una sociedad,
cualquiera que sea la forma de su gobierno, si
estas libertades no son respetadas por él a todo
evento; y ninguna serd completamente libre, si
estas libertades no existen en ella de una mane-
ra absoluta y sin reserva” (John Stuart Mill,
1971).

Lo anterior esta ligado al discurso moral
emitido, tanto por quienes hoy detentan el
poder como por aquellos que a toda costa
quieren conquistarlo. Muy a menudo se
utilizan alli posiciones moralistas ligadas a
las costumbres del pueblo a gobernar, pero
también a las promulgadas por la Iglesia
como institucién que incide fuertemente
en las ideologias del pueblo. Lo anterior
como estrategia elemental a la hora de la



consecucion de apoyo de grandes masas
que consoliden el poder. Los discursos
moralistas buscan asegurar por medio del
biopoder, no solo un exceso del derecho
soberano, sino también el exceso soberano
sobre el biopoder.

“Este aparece cuando técnica y politica-
mente se le suministra al hombre la posi-
bilidad no sélo de organizar la vida, sino
sobre todo de hacer proliferar la vida, de
fabricar materia viviente y seres mons-
truosos, de producir, en los extremos, vi-
rus incontrolables y universalmente des-
tructores. Y en esta formidable extension
del Biopoder estd la posibilidad de sobrepa-
sar toda soberania humana”. (Foucault,
1996).

No se entiende la doble moral imparti-
da por quienes crean normas, cuando en
ocasiones defienden la vida apoyados en
supuestos intereses por conservarla y pro-
tegerla como bien juridico de la sociedad
normalizada. A veces también, dicho bien
juridico es reclamado por el Estado, como
en los llamados falsos positivos, derivados
de la exigencia a los militares colombianos
de resultados en la lucha anti- guerrillera.
De estos resultados dependieron entonces
los incentivos para quienes atendiendo las
ordenes asesinas de quienes promulgan
la proteccion de la vida, maten y asi se les
concede el goce de permisos y calificaciones
que premian la muerte. En nuestro pais
aun resuenan los lamentos de las madres,
esposas y familiares de miles de jévenes
que fueron instrumentalizados —cosificados-
por manos asesinas.

“¢Cémo se ejercen el derecho de matar y la
funcién homicida, si es verdad que el po-
der soberano retrocede cada vez mds y el
Biopoder disciplinario o regulador, avan-
za siempre mds? Si es verdad que es el de
potenciar la vida (prolongar su duracion,
multiplicar su probabilidad, evitar los
accidentes, compensar los déficit), icomo
es posible que un poder politico mate,
revindique la muerte, exija la muerte,
haga matar, dé orden de matar, exponga

El biopoder y el control sobre la vida

a la muerte no sélo a sus enemigos sino
a sus ciudadanos? Un poder que consiste
en hacer vivir, {cémo puede dejar morir?
En un sistema politico centrado sobre el
Biopoder, {cdmo es posible ejercer el poder
de la muerte, como ejercer la funcién de la
muerte?” (Foucault, 1996).

Se observa que se tienen suficientes ar-
gumentos para asegurar que nos encon-
tramos bajo un biopoder que se tomo a su
cargo la vida de sus gobernados, “estata-
liz6 la vida” (Foucault, 1996), se considera
protector de vida incluso de aquellos que
asumen la muerte como una decisién pro-
pia por padecer la tortura ofrecida por ella
misma, obligdndoles asi a vivir y morir en
su existencia. En sintesis, “el poder se hizo
cargo de la vida” (Foucault, 2003).

Precisamente Foucaurr (2003) afirma
que “la norma es lo que puede aplicarse tanto
al cuerpo que se quiere disciplinar como a la po-
blacion que se quiere regularizar”. En efecto,
la sociedad que es sometida a la normali-
zacion, es influenciada por la norma que
pretende y consigue disciplinar el cuerpo
mas alld del interés de algunas personas,
que a consecuencia de situaciones par-
ticulares que le atafien, acaban con sus
proyectos de vida por la imposibilidad de
disfrute y desvanecimiento de su funciéon
social. Es por esta situaciéon, que las per-
sonas toman como parte auténoma de su
existencia, acabar con el sufrimiento que
solo ellas experimentan y que son ellas las
que padecen la deshumanizacién; incluso
yendo mas alla, nos encontramos que en la
mayoria de casos no es solo el sufrimiento
de quienes viven el desvanecimiento de su
funcién social, sino también el sufrimien-
to colateral de quienes hacen parte de su
padecimiento. Es asi como el Estado y sus
instituciones, imponen el poder sobre la
obligatoriedad de vivir mas alla de la pro-
pia muerte, castigando asi al vulnerable y
alimentando el ego de su autoridad, ex-
tendiendo la disciplina a sus gobernados y
tomando a su cargo el cuerpo, la vida y las
voluntades generales.

—
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1.1 La biopolitica o el despojo de los
derechos

El siguiente analisis de AGAMBEN sobre el
concepto de totalitarismo construido Han-
nah Arendt, a partir de lo acaecido en los
campos de concentraciéon durante la Segun-
da Guerra Mundial, resulta esclarecedor:

“Hannah Arendt establece con claridad
el nexo entre dominio totalitario y esa
particular condicién de la vida que es el
campo de concentracion (“el totalitarismo
— escribe en un Proyecto de investigacion
sobre los campos de concentracién que, por
desgracia, no tuvo continuidad — tiene
como objetivo tinico la dominacién total
del hombre. Los campos de concentracion
son laboratorios para la experimentacion
del dominio total, porque, siendo la na-
turaleza humana lo que es, este objetivo
sélo puede alcanzarse en las condiciones
extremas de un infierno construido por el
hombre”. (Agamben, 1998).

Segun lo anterior, cada vez el hombre es
gobernado por medio de la Biopolitica que
llega a invadir su vida mediante argumen-
tos mezquinos y politicas oscuras que solo
favorecen su voraz tirania sobre el vulne-
rable, hurtandole incluso su propio indi-
vidualismo y sometiéndolo a su poder y
voluntad. Lo anterior por encima del des-
piadado sufrimiento que reduce la vida a
una situacién propia a la que se obliga a es-
tar preso en un cuerpo que no se desea te-
ner. El medio por el cual el Estado hace uso
de su mandato e impone su postura frente
a la eutanasia, es la creaciéon o negacioén de
leyes que van en contra de su aprobacidn,
lo que paradéjicamente conlleva a la crea-
cion de un derecho que despoja de todo derecho.

1.2 El Biopoder, el ciudadano, la
doble moral y la gobernabilidad de
la vida

“El 1inico objeto, que autoriza a los hom-

bres, individual o colectivamente, a turbar
la libertad de accion de cualquiera de sus

semejantes, es la propia defensa; la tinica
razén legitima para usar la fuerza contra
un miembro de una comunidad civiliza-
da es la de impedirle perjudicar a otros;
pero el bien de este individuo, sea fisico,
sea moral, no es razén suficiente”. (John
Struat Mil, 1971).

En las situaciones en que un hombre
considere que sus actuaciones se con-
vierten en un bien para él y lo haga mas
dichoso o menos indigno, la sociedad no
debe tomarse el trabajo de discutir con
él, no para convencerlo ni mucho menos
para obligarle a desistir si dichas actuacio-
nes no perturban o causen dano alguno
a otra persona o sociedad. Para que una
conducta de una persona y su coaccion
fuese justificable, seria propio que dicha
conducta en su objeto perjudique a otro;
pero si por el contrario solo le incumbe a
él, el solo hecho de ser libres seria una cau-
sa absoluta de nuestro voluntad de decidir
sobre nuestro cuerpo y espiritu, mas atn
si tenemos en cuenta que la sociedad y los
poderes en sus discursos nos han promul-
gado independencia sobre ella. “La especie
humana ganard mds en dejar a cada uno que
viva como le guste mds, que en obligarle a vivir
como guste al resto de sus semejantes”. (John
Struat Mil, 1971).

La doble moral ha marcado la historia
y desarrollo de nuestras comunidades. Los
lideres religiosos, politicos y capitalistas y
sus ambiciones de jerarquizacion han im-
pregnado de tinte moralista las diferentes
normatividades que hasta hoy nos regulan
y controlan, llegando al punto de interve-
nir en los asuntos individuales como me-
canismo de represién y consecuciéon con-
tinua del Biopoder. En las comunidades
modernas ha existido un interés desenfre-
nado por acrecentar el poder de la misma
sociedad sobre el individuo; incluso en
Colombia, como ha sido afirmado por al-
gunas personas que sufren o han sufrido
enfermedades terminales, a las cuales se
les ha exigido vivir mas alla de su propia
voluntad y de su propia muerte, al negér-
seles la posibilidad de culminar con sus



vidas por el padecimiento de enfermeda-
des con consecuencias negativas y médi-
camente irreparables, las que han acabado
con miles de proyectos de vida y que cada
vez convierten a estos seres humanos en
esclavos del padecimiento y martires del
dolor.

No es este mecanismo de ejercer poder,
extrano en nuestro territorio, y es asi como
se puede afirmar que en Colombia existe
la gobernabilidad de la vida, y que aun-
que en muchos escenarios se defiende y se
asegura que ésta corresponde a cada ciu-
dadano, se puede observar que en el mo-
mento de las decisiones, es nuestra socie-
dad liderada por sus gobernantes, la que
en realidad tiene la tltima palabra sobre la
disposicién de esas vidas, mds allad de que
éstas disposiciones normativas terminen
por pisotear la dignidad e individualismo
de las personas a las que supuestamente se
les debe garantizar su libertad. Lo anterior,
como medida para conservar el poder que
nunca declina, sino que al contrario busca
crecer en su lucha por evitar todo aquello
que signifique una amenaza a su absolutis-
mo, terminando por imponer sus gustos y
opiniones como regla a incluir en la con-
ducta humana.

2.. Précticas juridicas que le han
permitido al Estado, ostentar el
poder de disponer de la vida de
sus ciudadanos

Mas que préacticas juridicas, vemos
como el Estado colombiano se ha valido
de mecanismos alternos para evadir y
controlar todo aquello que se manifieste
en pro de la libertad de cada individuo,
por disponer de la propia vida y busque
por medio de la creacién de leyes, poner
fin a la disposiciéon auténoma del Estado
de incidir en nuestras voluntades de vida.
Es por ello que se cita a continuacién, no-
ticias que se han tomado de reconocidos
medios de comunicaciéon que indican la
forma en que se ha tratado de abordar el

El biopoder y el control sobre la vida

tema, defender la soberania de sus pro-
pios cuerpos y las libertades individuales
que no perturben las de los demas, pero
que tengan como objeto la propia digni-
dad y la culminacién del dolor propio,
e incluso de aquel asumido por quienes
deben soportar el padecimiento de una
muerte en vida sufrida por aquellos que
los sienten como suyos.

“En el Senado de la Repiiblica se hundié
en segundo debate el proyecto que buscaba
reglamentar la eutanasia en Colombia. El
hundimiento se dio por falta de tramite de
la iniciativa pues los tiempos no alcanzan
para su aprobacion por tratarse de una ley
estatutaria (leyes que hablan de derechos,
que deben aprobarse en una sola legislatu-
ra y que deben ser revisadas por la Corte
Constitucional). El autor de la iniciativa,
el senador Armando Benedetti Villaneda,
culpé al presidente del Senado, Roy Ba-
rreras Montealegre, de haber llevado al
hundimiento a la eutanasia porque “para
segundo debate en la plenaria el serior
Barreras nunca lo puso dentro del orden
del dia como debe ser. El reglamento dice
que cuando se trata de leyes estatutarias
deben ir en el primer punto del orden del
dia pero lo puso en el puesto 16”, sefiald,
seguin €l, “ya murid el proyecto. Aunque
la eutanasia fue autorizada por la Corte
Constitucional desde 1997, aiin no hay
una ley estatutaria que fije los pardmetros
para adelantar dicho proceso por los médi-
cos del pais”. (Periddico El Espectador,
2013).

Podemos observar la manera en que el
Congreso de la Republica evadio la discu-
sién del proyecto que buscaba reglamentar
la eutanasia en Colombia. Se advierte la fal-
ta de voluntad del legislativo para abordar
un asunto perentorio pues, en el nticleo de
la discusion, se encuentran aspectos que
tienen que ver son derechos fundamenta-
les. Tal vez, la los sesgos morales e ideol6-
gicos fueron tapados con errores procedi-
mentales; pero lo cierto es que la falta de
reglamentacién de la eutanasia genera la
pervivencia de dispositivos de poder que
actian directamente sobre las personas
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que padecen alguna enfermedad terminal
y que necesitan acabar con su sufrimiento
dejando de existir a través de una muerte
digna.

Por otro lado, las diversas iglesias cristia-
nas que existen en Colombia también han
manifestado su oposicién a la eutanasia.
No aceptan a la eutanasia como fin del pa-
decimiento de aquellos que sufren de una
enfermedad terminal y voluntariamente
deciden acudir a ella. La iglesia catdlica,
por ejemplo, tiene la siguiente postura al

la fundada esperanza de hacerle mds
llevadera su vida.

Es licito suministrar narcéticos y
analgésicos que alivien el dolor, aun-
que atentien la consciencia y provo-
quen de modo secundario un acorta-
miento de la vida del paciente, con tal
que el fin de la accion sea calmar el
dolor y no acelerar disimuladamente
(intencionalmente) su muerte.

Es licito dejar de aplicar procedi-
mientos extraordinarios a un pa-
ciente en coma cuando haya perdi-

respecto:

“Posicién de la Iglesia Catélica frente a
la decision de la Corte Colombiana: La
Iglesia Catdlica rechaza enfiticamente la
eutanasia y pretendiendo orientar a la co-
munidad frente a un tema tan polémico ha
decidido, en cabeza de monserior Alberto
Giraldo, presidente de la conferencia Epis-
copal y arzobispo de Medellin, presentar
un decilogo, donde expone su posicién
frente a la eutanasia:

1.

Nunca es moralmente licita la accion
que por su naturaleza provoca directa
o intencionalmente la muerte del pa-
ciente.

Por consiguiente, jamds es licito ma-
tar a un paciente, ni siquiera para no
verlo sufrir o no hacerlo sufrir, aun-
que él lo pidiera expresamente. Ni el
paciente, ni los médicos ni el perso-
nal sanitario, ni los familiares tienen
la facultad de decidir o provocar la
muerte de una persona.

No es licito negar a un paciente la
prestacion de cuidados vitales son los
cuales seguramente moriria, aunqgue
sufra de un mal incurable.

No es licito renunciar a cuidados o
tratamientos proporcionados y dispo-
nibles, cuando se saben que resultan
eficaces, aunque sea sélo parcialmen-
te. En concreto, no se ha de omitir el
tratamiento a enfermos en coma si
existe alguna posibilidad de recupe-
racion.

No hay obligacién de someter al pa-
ciente terminal a nuevas intervencio-
nes quirtirgicas, cuando no se tiene

do toda actividad cerebral. Pero no
lo es cuando el cerebro del paciente
conserva ciertas funciones vitales,
si esa omisién le provoca muerte in-
mediata.

8. Las personas minusvdlidas o con mal-
formaciones tienen los mismos dere-
chos que las demds personas, en lo que
se refiere a la recepcion de tratamien-
tos terapéuticos. En la fase prenatal y
en la postnatal se han de proporcionar
las mismas curas que a los fetos y ni-
710S SAnos.

9. El Estado no puede atribuirse el dere-
cho de legalizar la eutanasia, pues la
vida del inocente es un bien que pre-
valece sobre el poder mismo.

10. La eutanasia es un crimen contra la
vida humana y la ley divina, del que
se hacen responsables todos los que
intervienen en la decision y ejecu-
cion del acto homicida. (Peridédico el
tiempo, 1997).

Esta es una manifestacion evidente de
cémo las conductas y normativizacion de
nuestra sociedad, se ven fuertemente in-
fluenciadas por las posiciones defendidas
por la Iglesia, la que se impone a toda cos-
ta e incluso subraya responsabilidades de
aquellos que estan a favor de la eutanasia,
y ademds entregan la responsabilidad mo-
ral y espiritual a aquellos que no estén de
acuerdo con ellos y traten de desacralizar
la vida, no importando que ella misma
sentencia a su portador al sufrimiento, al
dolor y a su padecimiento. Valga resaltar
que la inmensa mayoria de nuestros legis-



ladores, ademas de ser cristianos, acuden
permanentemente a los grandes centros
de congregacion religiosa del pais a buscar
votantes'.

Aunque la eutanasia en Colombia no se
encuentra reglamentada, si se han elabora-
do algunos soportes juridicos que apoyan
o permiten algunas de sus manifestacio-
nes. Es asi que vemos como la sentencia
C-239/97 indica que cuando hay consen-
timiento para la ejecuciéon de una muerte
asistida y ésta la asiste un médico, no hay
responsabilidad penal, y cuando éste no la
asiste, la pena sera de acuerdo con la culpa
siempre que la muerte sea solicitada por
un enfermo terminal. Ademas, le hacen un
llamado al Congreso de la Reptblica para
que legislen y regulen en cuanto al tema
de una muerte digna.

1 Precisamente, el senador Roy Barreras estuvo
inmerso en un escandalo por firmar un “pac-
to cristiano” con el pasto John Milton Rodri-
guez, presidente de la Asociacion de Minis-
tros Cristianos del Valle. Segin el periddico
El Espectador “Lo grave fueron los compromisos
a los que accedioé Barreras. En total, cuatro. El pri-
mero rezaba que debia apoyar “la consecucion de
recursos para el desarrollo y la construccion del
proyecto CIDS”, asi como la activacion de cada
una de las entidades que alli funcionaran, como la
universidad y otros proyectos de desarrollo social.
El cuarto punto también le pedia apoyo al entonces
representante a la Camara que aspiraba al Senado
para que respaldara los procesos de eleccién popu-
lar de candidatos de Mision Paz a las Naciones
en los concejos de Cali y Yumbo, asi como en la
Asamblea. Lo mds sustancioso del acuerdo fueron
los puntos dos y tres. Barreras se comprometio “en
la promocién del desarrollo y respeto por la familia
como Dios lo ha establecido, es decir, a no promover
ni apoyar el matrimonio entre personas del mis-
mo sexo, ni la adopcidén de nifios por parte de estas
parejas, ni el apoyo a la dosis personal de drogas
0 la ley del aborto”. Mds alld de las predecibles pe-
ticiones de esta congregacion cristiana sobre su po-
sicién conservadora de la sociedad, en otro punto
del acta los candidatos aceptaron que “con el fin de
impulsar el desarrollo de los proyectos comprome-
tidos”, como minimo, dos integrantes de la comu-
nidad religiosa debian ingresar a las Unidades de
Trabajo Legislativo de ellos”.

El biopoder y el control sobre la vida

3. La gobernabilidad de la vida como
manifestacion del biopoder desde
MicHEL FoucauLT v GIORGIO AGAMBEN

MicHeL Foucautr, cuyas teorias y plan-
teamientos han influenciado al hombre
contemporaneo, defiende la posiciéon que
indica que toda manifestacion del Biopo-
der limita la accion del individuo y coac-
ciona su libertad, por lo tanto mientras los
gobernantes no se despojen de su arrogan-
cia, sed de dominio sobre el cuerpo y del
miedo por perder el poder, no se puede ha-
blar de libertad individualidad de los hom-
bres. Es asi como Foucault expresa que:

“No se trata entonces ni de una relacion
militar o guerrera, ni de una relacion po-
litica, sino de una relacion bioldgica. Este
mecanismo podrd funcionar justamente
porque los enemigos que se quiere supri-
mir no son los adversarios, en el sentido
politico del término, sino que son los peli-
gros, extremos o internos, en relacion con
la poblacién y para la poblacion. En otras
palabras: el imperativo de muerte, en el
sistema del Biopoder es admisible sélo si
se tiende a la victoria no sobre adversarios
politicos, sino a la eliminacion del peligro
bioldgico y al reforzamiento, directamente
ligado con esta eliminacion de la especie
misma o de la raza. La raza, el racismo,
son en una sociedad de normalizacion la
condicion de la aceptacion del homicidio.
Donde haya una sociedad de normaliza-
cién, donde haya un poder que en prime-
ra instancia y en primera linea, al menos
en toda su superficie, sea un Biopoder, el
racismo resulta indispensable para poder
condenar a alguien a muerte, para hacer
morir a alguien” (Foucault, 1996).

De otro lado, GIORGIO AGAMBEN postula
que:

“En el sistema del Estado-nacion los pre-
tendidos derechos sagrados e inalienables
del hombre aparecen desprovistos de cual-
quier tutela y de cualquier realidad del
momento mismo en que deja de ser posible
configurarlos como derechos de los ciuda-
danos de un Estado” (Agamben, 1998).
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En nuestra sociedad se observa cémo el
hombre desde el nacimiento mismo deja
de ser libre y auténomo y se convierte
en un sabdito y ciudadano a merced del
poder al que se le otorga de inmediato la
soberania, incluso de los mismos cuerpos.
Es por ello que el hombre no se considera
entonces un sujeto libre y consiente como
nos hacen creer con el discurso biopolitico,
sino que su libertad queda coaccionada al
ejercicio y voluntad del poder que lo ejer-
ce, siendo asi los supuestos derechos atri-
buidos al hombre, simple desvanecimiento
de un ideal de libertad que se acerca cada
vez mas al limbo.

Ill. La lucha legal por la eutanasia,
como forma de resistir los poderes
que inciden sobre la decision libre y
autonoma de disponer de la propia
vida

La eutanasia se convierte en una lucha
que busca resistirse al control estatal y a las
regulaciones en contra del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, pues para
el Estado, éste no es un derecho absolu-
to, “En la sentencia se invoca como una causal
justificativa de la eutanasia que se autoriza, el
derecho al libre desarrollo de la personalidad. A
mi juicio, una vez mds, como sucedid en la sen-
tencia que despenalizd el consumo de droga en
dosis personal, de la cual igualmente me aparté,
se ha incurrido en el grave error de considerar
ese derecho como un derecho absoluto, entran-
do, asi en contradiccion con lo sostenido reitera-
damente por la jurisprudencia de esta Corte en
el sentido de que no hay ni puede haber derechos
o libertades absolutos. El del libre desarrollo de
la personalidad estd muy lejos de ser una ex-
cepcién. No es posible invocar el derecho al libre
desarrollo de la personalidad para disponer de
la propia vida, y hacerlo significa ir en contra
de la propia naturaleza humana”. (Sentencia
C-239, 1997).

Asi se trate de un Estado Social de Dere-
cho, éste nos limita en nuestra autonomia,

pues nuestra libertad esta siempre sujeta a
las determinaciones estatales, que aunque
por medio de la Carta constitucional, se
nos otorgan derechos categorizados como
fundamentales, el ejercicio de éstos no nos
es permitido en una forma total y absoluta.

1. La oposicion del estado y
criminalizacion de las conductas
emancipadoras respecto al ejercicio
de la soberania por medio de la
violencia

En Colombia se ha criminalizado una
accion tal como el Homicidio Pietistico o la
asistencia al suicidio, cuando con estas con-
ductas se busca poner fin al padecimiento
de intenso dolor y sufrimiento a causa de
un accidente o una enfermedad en un es-
tado terminal, sin tener consideracién al-
guna de la manifestacion de la voluntad,
aprobacion y el deseo de quien sufre de es-
tos padecimientos, y quien para los efectos
se tomaria como la victima. Un claro reflejo
de esto es nuestro c6digo penal, “El que ma-
tare a otro por piedad, para poner fin a intensos
sufrimientos provenientes de lesion corporal
o0 enfermedad grave e incurable, incurrird en
prision de seis meses a tres arios” (ley 100 de
1980, articulo 326. Homicidio por piedad.
Decreto derogado por la ley 599 de 2000).

Lo que ademds con posterioridad fue
ratificado e incluso con un aumento en la
pena por medio de la ley 599 del 2000 y
890 del 2004, cuando expresa: “El que ma-
tare a otro por piedad, para poner fin a intensos
sufrimientos provenientes de lesion corporal o
enfermedad grave e incurable, incurrird en pri-
sion de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54)
meses”. (Ley 599 del 2000 Articulo 106. Ho-
micidio por piedad)

“Las penas previstas en los tipos penales
contenidos en la Parte Especial del Cédigo
Penal se aumentardn en la tercera parte en
el minimo y en la mitad en el mdximo. En
todo caso, la aplicacin de esta regla gene-
ral de incremento deberd respetar el tope



mdximo de la pena privativa de la libertad
para los tipos penales de acuerdo con lo es-
tablecido en el articulo 2° de la presente
ley. Los articulos 230A, 442, 444, 444A,
453, 454A, 454B y 454C del Codigo Pe-
nal tendrdn la pena indicada en esta ley”.
(Ley 890 de 2004, articulo 14).

2. Incidencia del pensamiento
conservador de la iglesia, sobre el
derecho, la politica y la sociedad
normalizadora

Todavia y después de haber pasado va-
rios siglos desde que la Iglesia fuese quien
tenia el maximo poder sobre los Estados,
sigue vigente y sin mucha disminucion
su influencia en éstos. Las declaraciones
emitidas por sus representantes, siguen
teniendo gran impacto sobre la sociedad y
los Estados, y el tema de la eutanasia no
queda excluido de estas manifestaciones,
tal como se refleja en la Carta Enciclica del
Papa Juan Pablo II, al decir: “De acuerdo con
el Magisterio de mis Predecesores 81 y en co-
munién con los Obispos de la Iglesia Catdlica,
confirmo que la eutanasia es una grave viola-
cion de la Ley de Dios, en cuanto eliminacion
deliberada y moralmente inaceptable de una
persona humana. Esta doctrina se fundamenta
en la ley natural y en la Palabra de Dios escrita;
es transmitida por la Tradicién de la Iglesia y
ensefiada por el Magisterio ordinario y univer-
sal” (Juan Pablo II, 1995)

En nuestro pais, la intervenciéon de la
Iglesia Catolica ha sido mucho mas directa,
llegando el punto de solicitar al Congreso
de la Reptblica, el no regular la eutanasia
activa sino a reglamentar la ortotanasia, in-
cluso incitando a los congresistas a hacer
uso de la objecion de conciencia para sus-
tentar una posible negativa ante el tema de
la eutanasia.

“El respeto absoluto de toda vida humana
inocente exige también ejercer la objecion
de conciencia ante la eutanasia. La obje-
cién de conciencia pueden ejercerla los
honorables legisladores dando su wvoto

El biopoder y el control sobre la vida

negativo a todo intento de legalizar la lla-
mada eutanasia activa y reglamentando
solo los principios relativos a la ortota-
nasia. El Episcopado solicita al Congreso
de la Repuiblica la debida proteccion a los
pacientes mediante leyes que fomenten
una medicina paliativa. Mds que regular
la muerte digna con el perverso sentido
que adquirid este término, los animamos
a emprender con la debida asesoria cien-
tifica, en el marco constitucional de una
ley estatutaria, a la luz de los principios
morales y de valiosos aportes del derecho
comparado, la elaboracién de una ley que
busque la humanizacion del proceso de la
muerte con todo un conjunto de medios y
atenciones.” (Secretario General de la
Conferencia Episcopal, 2007).

Aunque con anterioridad a estas decla-
raciones de los representantes de la Igle-
sia, ya la Corte Constitucional se habia
pronunciado con respecto a la libertad del
individuo, a su autonomia y hasta dénde
deberia llegar el Estado, todo con base en
nuestra Constitucion; “La Constitucion se
inspira en la consideracion de la persona como
un sujeto moral, capaz de asumir en forma res-
ponsable y auténoma las decisiones sobre los
asuntos que en primer término a él incumben,
debiendo el Estado limitarse a imponerle debe-
res, en principio, en funcién de los otros sujetos
morales con quienes estd abocado a convivir, y
por tanto, si la manera en que los individuos
ven la muerte refleja sus propias convicciones,
ellos no pueden ser forzados a continuar vi-
viendo cuando, por las circunstancias extremas
en que se encuentran, no lo estiman deseable ni
compatible con su propia dignidad, con el argu-
mento inadmisible de que una mayoria lo juzga
un imperativo religioso o moral .” (Sentencia
C-239, 1997)

Constitucionalmente se tiene el derecho
de escoger libremente el tener o no una
creencia religiosa. Asi el articulo 19 estable-
ce que: “se garantiza la libertad de cultos. Toda
persona tiene derecho a profesar libremente su
religion y a difundirla en forma individual o
colectiva. Todas las confesiones religiosas e igle-
sias son igualmente libres ante la ley.”
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No se debe imponer a un individuo las
sanciones éticas y morales de otras creen-
cias, pues cada uno debe desarrollar su
vida sin tener que someterse a un sufri-
miento cruel sélo por las convicciones de
los demas, deberia ser de acuerdo a su fe,
si la tiene o no.

“Nada tan cruel como obligar a una per-
sona a subsistir en medio de padecimien-
tos oprobiosos, en nombre de creencias
ajenas, asi una inmensa mayoria de la
poblacion las estime intangibles. Porque,
precisamente, la filosofia que informa la
Carta se cifra en su propésito de erradi-
car la crueldad. Desde una perspectiva
pluralista no puede afirmarse el deber
absoluto de vivir. Quien vive como obli-
gatoria una conducta, en funcién de sus
creencias religiosas o morales, no puede
pretender que ella se haga coercitiva-
mente exigible a todos; sélo que a él se
le permita vivir su vida moral plena y
actuar en funcion de ella sin interferen-
cias. Ademds, si el respeto a la dignidad
humana, irradia el ordenamiento, es
claro que la vida no puede verse simple-
mente como algo sagrado, hasta el punto
de desconocer la situacion real en la que
se encuentra el individuo y su posicion
frente el valor de la vida para si. En pala-
bras de esta Corte: el derecho a la vida no
puede reducirse a la mera subsistencia,
sino que implica el vivir adecuadamente
en condiciones de dignidad” (Sentencia
C-239,1997).

2.1 Libertad y orden como
imposicion de un Estado que
obliga a la vida

La frase “Libertad y Orden”, figura en el
escudo nacional como emblema de nuestra
nacion. Pero silo tomamos con algo més de
profundidad, nos damos cuenta que tene-
mos una libertad a medias, la cual solo lle-
ga hasta donde empieza el orden impuesto
por el Estado, cuando deberia ser todo lo
contrario: el Estado deberia permitir a cada
ciudadano la posibilidad de escoger como
desarrolla su vida hasta el fin de ésta.

“El Estado no puede oponerse a la decision
del individuo que no desea seguir viviendo
y que solicita le ayuden a morir, cuando
sufre una enfermedad terminal que le pro-
duce dolores insoportables, incompatibles
con su idea de dignidad. Por consiguiente,
si un enfermo terminal que se encuentra
en las condiciones objetivas que plantea el
Cédigo Penal considera que su vida debe
concluir, porque la juzga incompatible
con su dignidad, puede proceder en con-
secuencia, en ejercicio de su libertad, sin
que el Estado esté habilitado para oponerse
a su designio, ni impedir, a través de la
prohibicién o de la sancién, que un tercero
le ayude a hacer uso de su opcion. No se
trata de restarle importancia al deber del
Estado de proteger la vida sino, de reco-
nocer que esta obligacion no se traduce en
la preservacion de la vida sélo como hecho
biolégico”. (Sentencia C-239, 1997)

2.2 El Biopoder y la muerte de un
proyecto de vida por el padecimiento
de una enfermedad terminal

Todos tenemos trazado a groso modo
un proyecto de vida, unos objetivos que
deseamos alcanzar, y asi llenar de sentido
nuestras vidas, cada uno se plantea una
meta y una ruta diferente para llegar a ella.

“La vida es el conjunto de vivencias, pro-
yectos, biisquedas y sentidos que cada uno
le da a sus dias; y en ese dmbito, cada indi-
viduo es duefio de su destino, de signarse
un proyecto de vida, tal como él se suefia y
se piensa, por eso la vida aparece ligada en
esencia al principio de ‘dignidad humana’,
esto es a la facultad que tiene el individuo
de existir y proyectar su vida en forma
auténoma, conforme a su propio modelo,
bajo el entendido de que cada persona es
tinica, irrepetible y que es un ser que se
asigna o decide su propio destino”. (Go-
mez Lopez, 2005).

Pero cuando se nos diagnostica el pa-
decimiento de una enfermedad conside-
rada como terminal, se ve truncado este
proyecto de vida, pues por la gravedad de
la condicién misma de salud, se hace im-



posible dar cumplimiento a los objetivos
propuestos.

“Definicion de Enfermedad Terminal: En
la actualidad es mejor hablar de situaciones
clinicas al final de la vida, donde la enferme-
dad terminal se encuentra entre enfermedad
incurable avanzada y la situacién de agonia.
Enfermedad incurable avanzada. Enferme-
dad de curso progresivo, gradual, con di-
verso grado de afectacion de la autonomia y
de la calidad de vida, con respuesta variable
al tratamiento especifico, que evolucionard
hacia la muerte a medio plazo. Enfermedad
terminal. Enfermedad avanzada en fase
evolutiva e irreversible con sintomas miil-
tiples, impacto emocional, pérdida de au-
tonomia, con muy escasa o nula capacidad
de respuesta al tratamiento especifico y con
un prondstico de vida limitado a semanas o
meses, en un contexto de fragilidad progre-
siva. Situacion de agonia. La que precede a
la muerte cuando ésta se produce de forma
gradual, y en la que existe deterioro fisico
intenso, debilidad extrema, alta frecuencia
de trastornos cognitivos y de la conciencia,
dificultad de relacion e ingesta y prondstico
de vida en horas o dias.” (Moreira, 2007)

En estos casos, de personas con graves
padecimientos, habria que establecer hasta
qué punto puede llegar el control del Es-
tado sobre el individuo y sobre las decisio-
nes tomadas en forma auténoma; “La Corte
concluye que el Estado no puede oponerse a la
decision del individuo que no desea seguir vi-
viendo y que solicita le ayuden a morir, cuando
sufre una enfermedad terminal que le produce
dolores insoportables, incompatibles con su idea
de dignidad” (Sentencia C-239, 1997)

3. Reconocimiento alcanzado por la
lucha para el derecho a una muerte
digna en Colombia, segun la sentencia
C-239-97

La sentencia C- 239 de 1997, ha sido un
gran paso para el reconocimiento al derecho
al bien morir, pues no solo, se pronuncia

con respecto del Articulo 326 del Decreto
100 de 1980 (Codigo Penal) declarandolo
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Exequible, librando de responsabilidad a
los médicos que asistan un suicidio, siem-
pre y cuando sea por solicitud y voluntad
de su paciente, cuando este altimo sufre de
una enfermedad terminal, y de esta forma,
no sea su accionar juzgado bajo la figura
de homicidio, sino que ademads hace un lla-
mado al legislativo, para crear una norma
con relacidn a esta situacion, “Exhortar al
Congreso para que en el tiempo mds breve posi-
ble, y conforme a los principios constitucionales
y a elementales consideraciones de humanidad,
regule el tema de la muerte digna” (Sentencia
C-239, 1997). Ademas, se le da una gran
importancia a la Dignidad como un dere-
cho fundamental, que permea todo el con-
junto de los derechos consagrados como
fundamentales por la Constitucion del 91,
y sobre el cual se base el desarrollo de la
vida de cada individuo, “La Constitucién es-
tablece que el Estado colombiano estd fundado
en el respeto a la dignidad de la persona huma-
na; esto significa que, como valor supremo, la
dignidad irradia el conjunto de derechos funda-
mentales reconocidos, los cuales encuentran en
el libre desarrollo de la personalidad su mdxima
expresion. El principio de la dignidad humana
atiende necesariamente a la superacion de la
persona, respetando en todo momento su auto-
nomia e identidad” (Sentencia C-239, 1997).

También, incorpora la concepcién en la
que el Estado debe proteger la vida, pero
siempre teniendo en cuanta los conceptos
de dignidad humana y libre desarrollo de
la personalidad, que cada individuo asocie
a ésta:

“El deber del Estado de proteger la vida debe
ser entonces compatible con el respeto a la
dignidad humana y al libre desarrollo de la
personalidad. Por ello la Corte considera
que frente a los enfermos terminales que
experimentan intensos sufrimientos, este
deber estatal cede frente al consentimien-
to informado del paciente que desea morir
en forma digna. En efecto, en este caso, el
deber estatal se debilita considerablemente
por cuanto, en virtud de los informes médi-
cos, puede sostenerse que, mds alld de toda
duda razonable, la muerte es inevitable en
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un tiempo relativamente corto. En cambio,
la decision de como enfrentar la muerte
adquiere una importancia decisiva para el
enfermo terminal, que sabe que no puede
ser curado, y que por ende no estd optan-
do entre la muerte y muchos afios de vida
plena, sino entre morir en condiciones que
él escoge, o morir poco tiempo después en
circunstancias dolorosas y que juzga in-
dignas. El derecho fundamental a vivir en
forma digna implica entonces el derecho a
morir dignamente, pues condenar a una
persona a prolongar por un tiempo escaso
su existencia, cuando no lo desea y pade-
ce profundas aflicciones, equivale no sélo a
un trato cruel e inhumano, prohibido por
la Carta, sino a una anulacion de su digni-
dad y de su autonomia como sujeto moral.
La persona quedaria reducida a un instru-
mento para la preservacion de la vida como
valor abstracto” (Sentencia C-239, 1997).

4. Reconocimiento de la autonomia
y la libre determinacion como
contrapoder del estado

Como ya se ha dicho antes, el ejercicio
de nuestra libertad y de nuestros derechos,
asi estén catalogados como fundamenta-
les, nunca serd accesible en una forma ab-
soluta, pues de ser asi, esto iria en contra
de las estipulaciones del Estado y rompe-
ria con un orden ya establecido, pues se le
ha otorgado a éste la facultad y el deber de
controlar y regular todas las conductas de
sus ciudadanos. “Se toma pie en concepciones
absolutas de la libertad del hombre y en aprecia-
ciones sobre la naturaleza de la vida humana,
que por ser manifiestamente contrarias a los
postulados éticos generales, no podian ser toma-
dos en cuenta sin desmedro del principio demo-
crdtico y desconociendo la propia Constitucion.
En efecto, la concepcion personalista cristiana
de la vida y de la libertad proclaman que el hom-
bre no es absolutamente libre, toda vez que la
libertad humana debe ser entendida como la fa-
cultad de autodeterminacion conforme con las
finalidades naturales del hombre, dentro de las
cuales no se contempla su propia destruccion, y
el dominio humanos sobre la propia vida no es

mirado como un dominio absoluto, sino como
un dominio 1itil” (Sentencia C-239, 1997).

La autonomia y autodeterminacion
concedidas por el Estado, estan sujetas a
un concepto capitalista en el que cada in-
dividuo busque ser una persona ttil y pro-
ductiva dentro de la sociedad, mas no a
que disponga plenamente de su vida y del
cuando y como terminar con ésta.

[V ¢El Estado colombiano
vulnera los Derechos humanos
al impedir la reglamentacion
de la eutanasia activa,
desconociendo de esta manera
la libertad de las personas que
tienen un grave padecimiento
COMO consecuencia de una
enfermedad terminal?

La democracia ha sido una paradoja que
se ha venido alabando desde hace mucho
tiempo, se ha vuelto la excusa para que una
nacién invada a otra, para hacer guerras hu-
manitarias, ha justificado atrocidades, opre-
sién y bloqueos como en el caso de Cuba
por no mencionar otros. Es el modelo de
gobierno del ideal moderno y para algunos
es la perfeccion politica materializada, la
expresion de nuestra civilizacion. Nuestro
Estado colombiano, no es la excepcion de
lo que ocurre en tantos gobiernos donde se
combina Derecho, moral, religién, y violencia
para glorificar la democracia como fuente
de igualdad e inclusién social.

1. La manipulacion de los individuos
por medio del biopoder como
materia prima para la conservacion
del Estado

La vida humana se encuentra inevitable-
mente controlada por la fuerza vinculante
del Derecho. AcamBEN, demuestra que la



vida humana es reducida a neta vida biol6-
gica a través del Bioderecho y el Biopoder,
los cuales ejercen su accion soberana sobre
los seres vivos y producen “sobrevivientes”
(Agamben, 1998). Esto hace repensar en el
Derecho como herramienta para controlar
la vida y la muerte y no como un medio
para combatir la injusticia, aunque para
AGAMBEN no s6lo hay control de la vida sino
también seleccion, por medio del uso de la
violencia juridica ejercida por el Estado. A
este respecto escribe “El campo de concentra-
cién, como puro, absoluto e insuperado espacio
Biopolitico, aparece como el paradigma oculto del
espacio politico de la modernidad, del que tendre-
mos que aprender a reconocer las metamorfosis y
los disfraces” (Agamben, 1998).

1.1 La vida sin valor o indigna de
ser vivida

Para AcamBeN (1998), los prejuicios mo-
rales se justifican desde la Ley y critica la
forma en que el Estado ha empanado la
vida politica al banalizar todo lo que tiene
importancia para la sociedad y darle todo
el protagonismo a aquello que resulta su-
perficial, con tal de generar un espectaculo
que impida que la sociedad se emancipe
de sus dispositivos disciplinadores. A pro-
posito escribe lo siguiente: “sisterma de reli-
gion espectacular, el medio puro y suspendido,
exhibido en la esfera medidtica; expone el propio
vacio, dice solamente su propia nada, como si
ningtin nuevo uso fuera posible, como si nin-
guna otra experiencia de la palabra fuera ya po-
sible”, refiriéndose a lo que él llama “dispo-
sitivos de culto capitalista” como los medios
masivos de comunicacién y éstos como
herramienta del Estado para difundir el
control social por medio del lenguaje, todo
buscando una subordinacién endulzada y
voluntaria. Es en este punto donde el autor
introduce el “homo sacer”, entendido como
aquel hombre excluido, cuya muerte no
tiene significado y se puede matar impune-
mente. El “Sacer” es para AGamBeN diferente
del “homo sacer” en cuanto que el primero,
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es un ser sagrado cuya vida se reintegra a
los dioses cuando muere, mientras que el
segundo no goza de esta condicién.

En Grecia, se diferenciaba entre zoé y
bios, entre vida natural y vida politica. Hoy
ya no hay distincién entre uno y otro, gra-
cias a la Biopolitica. AGAMBEN muestra como
hoy estamos expuestos a ser exterminados
porque somos “nuda vida” (Agamben, 1998)
ya que el Estado y su religion (capitalismo)
se ocupan del control absoluto de los cuer-
pos. El capitalismo se ha convertido en una
religion que reduce la vida y exige un culto
permanente a la produccion y el consumo.
Es una religion de desesperanza, compe-
tencia, destruccion del ser y exaltaciéon de
los bienes materiales.

Curiosamente, los Nazis se empefaron
en tener un programa de eutanasia para
enfermos mentales y el Estado era el que
autorizaba la muerte, lo que muestra como
este dilema ha sido abordado por muchos
gobiernos, donde el hombre no es sobera-
no de su propio cuerpo. Cabria decir que
en la esfera limitada del enfermo terminal,
el soberano no necesariamente seria el Es-
tado sino el médico de turno, quién tam-
bién tiene la “potestad” (Esposito, 2005) si
lo decide, de desconectar silenciosamente
a un paciente y luego justificar que murié
mientras dormia. En cualquier caso, médico,
juez o Estado, todos tienen poder sobre
la vida excepto el enfermo. La Biopolitica
para AGAMBEN se convierte en “Tanatopolitica”
(Agamben, 1998).

1.2 ¢Se compadece el Estado
colombiano con el sufrimiento
manifestado por quienes ya no
conciben un proyecto de vida o en
cambio los margina y los oculta?

Es un enemigo de la sociedad y el Es-
tado todo aquel que busca en la eutanasia
una salida al sufrimiento generado por

una enfermedad terminal. La sociedad
normalizadora y el Estado, condenan con
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rigor a los que buscan liberarse de una vida
miserable. El Estado colombiano ha logra-
do constituir un poder que victimiza a las
personas bajo las banderas de la democra-
cia, la igualdad, el Derecho, la moral y la
soberania. Todo para ocultar sus verdade-
ros intereses, obligar a la vida, dar muerte
y exclusion legalmente, mediante un ciclo
aparentemente democratico y perverso.
Podriamos decir que el poder del Estado
colombiano se soporta en la “nuda vida”
(Agamben, 1998) de sus gobernados y a
través de la moral cristiana, la cual le ha
dado un caracter religioso al oponerse a le-
galizar la eutanasia activa por enfermedad
terminal.

Para AGamBEN (1998), la Biopolitica “tiene
un rostro macabro” que le da la facultad al
Estado de dirigir y someter la vida desde
lo institucional, anulando el poder de ex-
presiéon y de pensamiento de la sociedad,
logrando reducir la vida a una nada aisla-
da y abandonada de todo lo humano. Ac-
tualmente presenciamos una rareza o una
incongruencia por parte del Estado colom-
biano, la democracia y el totalitarismo que
aparentemente son antagonicos, compar-
ten fuertes lazos que los unen, los desdibu-
jan y los confunden.

De tal manera que no se ve mucha dife-
rencia entre régimen totalitarista y demo-
cratico, pues en ambos casos los Estados
ejercen el control sobre la vida por medio
del sistema juridico y de las leyes que lega-
lizan la violencia. Hay dos tipos de vida en
este contexto, la biologica que nos otorga
la naturaleza y la vida politica, que nos la
otorga el Estado; curiosamente tiene mas
peso la vida politica (la de papel, la que ini-
cia con el acta de nacimiento y finaliza con
el acta de defuncién) que la vida natural
o mejor adn, el Estado se ha enquistado
en la vida natural para ejercer la vida po-
litica y con ello crear la Biopolitica, que le
ha dado poder soberano y derecho a “ha-
cer vivir y dejar morir” (Foucault, 1996). Asi
que ya no sélo se trata del Derecho como
herramienta que subyuga la vida, sino que

el Derecho abandona la vida a merced del
poder soberano del Estado, para que éste
la administre.

Al igual que en las terapias de shock,
como en la del 9/11 donde el Gobierno
de Bush aprovechd para iniciar su guerra
abstracta contra el terrorismo, el Estado
colombiano excluye todo aquello que re-
presenta una amenaza para su poder y ha
tachado de enemigos a todos los contrapo-
deres, entre estos, los que optan por una
muerte digna; porque ellos amenazan su
orden. El Estado teniendo como cémpli-
ce al Derecho y a los medios masivos de
informacion, hace terapias de shock como
los de Friedman con los que saqueaban
sistematicamente el bien publico mientras
las personas estaban demasiado ocupa-
das protegiendo sus intereses, con lo que
se adjudica la potestad absoluta de acabar
con el mal absoluto y es que todo aquel
que lucha por su derecho a morir, cae en
la categoria del “mal” que busca erradicar
el Estado. El Estado -Social y Constitucio-
nal de Derecho- puede perseguir, torturar
y matar a sus enemigos, pues el fin de toda
ley es el control de la vida humana.

Para AGaMBEN, las dos formas de some-
ter la vida son el Derecho y la Politica y
ambos se valen del terror y el miedo, pues
ambos usan la violencia para imponer-
se. El ser humano ha sido convertido en
mercancia, a merced de las pretensiones
econdmicas de los politicos, todo tiende
entonces a favorecer el mercado y no las
individualidades de las personas con nece-
sidades apremiantes. Aquel enfermo que
ya no es productivo o ttil, es marginado
y escondido, reducido a una cama donde
debe purgar una pena por su falta; debe
morir pero en la forma que el Estado y la
poblaciéon optimizada (aquella que toda-
via puede generar riqueza) lo demandan.
El enfermo terminal se convierte en un
“residuo” (Agamben, 1998), en un desecho
de un proceso de produccién industriali-
zado y como tal hay que desecharlo. Esto
hace pensar que la “nuda vida” no es una



consecuencia del proceso sino que es una
parte fundamental, calculada y esperada
del ejercicio de la soberania estatal, de un
poder que genera destruccion de la vida.

“¢El poder es algo del modelo de la econo-
mia, es algo que se posee, se adquiere, se
cede por contrato o por la fuerza, que se
aliena o se recupera, que circula, que evita
ésta o aquella region?” (Foucault, 1996)

Todo el que desafia el statu quo expone
su vida o lo que queda de ella al escarmien-
to publico y al Biopoder. El tinico sacrificio
digno de ser contado y mostrado es el de
un soldado que dala vida por su patria, esa
es una muerte con valor y dignidad; dar
la vida por el Estado tiene todo el mérito
pero morir buscando la dignidad indivi-
dual es una vergiienza que se debe ocultar
y criminalizar, lo que significa que para el
Estado, el mayor crimen es al mismo tiem-
po su mayor gloria, el derramamiento de
sangre.

1.3 El individuo frente al poder
del Estado y al despotismo de los
prejuicios morales de las mayorias

El actual sistema de exclusiéon que vivi-
mos, producto del Estado soberano moder-
no, ha creado una sociedad normalizadora
con nuevos antivalores como el miedo, el
prejuicio, la sospecha y la criminalizacion
de todo aquello que se manifieste como un
contrapoder; se nos presenta un Estado
promotor del miedo. Toda politica estatal
tiende a generar en la opinién publica un
reflejo coartado de la imagen de enemigo
con que se ficha a todos los contrapoderes
o dicho de otra manera, a los excluidos se
les margina, se les niegan sus derechos y
se les restringen a las barreras creadas por
la ley y los prejuicios morales, de tal ma-
nera que mientras mds derechos tenga un
ciudadano mas ejercerd el control politico
el Estado para regular la vida. El Estado se-
leccionaré a sus excluidos de momento y
afianzara sus decisiones bajo el respaldo de
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la sociedad o como también se expresa en
las aulas, la opinion publicada en contras-
te con la opinién publica. AGAMBEN critica
esta situacion con los conceptos del “homo
sacer” y la “nuda vida (Agamben, 1998) en
la que cuestiona cémo los poderes crimina-
les del Estado, a través de sus dispositivos
disciplinadores legitimados, conquistan la
vida.

Segtin JHON STUART MILL, “Ia democracia es
la tirania de las mayorias” (Mill, 1971) y esto
es parte de la situacién a la que se ve en-
frentado quien busca en la eutanasia una
salida a su sufrimiento. La sociedad esta
de acuerdo en que se le administre la eu-
tanasia a un perro para que no sufra y ve
esto con ternura y piedad, mientras que al
hombre o mujer que opta por ésta, se le ve
como un cobarde, un excluido que merece
el desprecio de todos e incluso el despre-
cio eterno del Creador. Bajo el telén de la
sociedad normalizadora, civilizada, demo-
cratica y moderna; acaecen violaciones a la
soberania individual y a la vida, pues la so-
ciedad se convierte en el titere del Estado
y sus intereses.

Siendo Colombia un Estado Social y
Democratico de Derecho, parece mds un
escenario de un Estado Policial o un Estado
de Seguridad. Nuestro pais no tiene vida
social sino que habitamos en un recinto
donde estamos obligados a vivir situacio-
nes de control, violencia y desorden. Nos
encontramos amparados por un control to-
tal de nuestras vidas y ante esto, la eutana-
sia se constituye en un acto delincuencial
condenado por todos, porque al permitirla
en el ser humano se interrumpe la conti-
nuidad del poder soberano.

Cabe aqui sefialar que AGAMBEN nos re-
cuerda que en nuestro Estado social y cons-
titucional de derecho vivimos realmente
otro campo de concentracién, donde la
vida pierde su vigencia y debe ser adminis-
trada por el gobierno. Se podria decir que
nuestra sociedad solapada y manipulada,
junto con sus valores morales y religiosos
condena la eutanasia porque es una fiel de-
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fensora de la dignidad, pero esto no corres-
ponde con una realidad donde se margina
todo aquello que no le sirve, nombrandolos
con calificativos que denotan exclusion; asi,
a las personas con capacidades diferentes
se les llama discapacitados, a los ancianos
y enfermos se les oculta y solo se exhibe
aquello digno de aparecer ante los ojos de
todos. Un Estado que no existe para su fun-
cién social pero que si lo hace aunque sea
parcialmente para sus funciones econémi-
cas, necesita ejercer la violencia legitima y
la marginalidad para poder sostenerse.

En el gueto en el que nos encontramos
todos y mucho mas aquellos que buscan el
reconocimiento a una muerte digna, nos
preguntamos por el papel del Derecho.
Como ya se dijo, el Derecho puede ser una
herramienta para combatir la injusticia,
como en el caso del uso alternativo del De-
recho, que lo hace desde el mismo Derecho
existente; pero ¢cudl es el Derecho existen-
te? Es la herramienta del Estado para nor-
malizar la violencia contra los marginados,
los contrapoderes, los considerados insur-
gentes, los excluidos y todos los que abo-
gan por el reconocimiento de sus derechos.

El Derecho dicta la forma de comportar-
nos y las sanciones en caso de contrariar-
lo, reglamenta la manera de vivir, lo que se
debe y lo que no. El Derecho existente, es el
perro que usa el Estado para atemorizar, tal
como en la Rebelién en la Granja de George
Orwell, los cerdos se rodearon de perros
bravos para acallar a los demas animales.
El Derecho existente se ha aliado con los
medios de comunicacién para montar un
espectaculo tras otro para la sociedad, y de
esta manera embrutecerlos con el espec-
taculo semanal. Hoy un ataque con &cido
que manana es encubierto con la victoria
de alguna seleccion de futbol o aparece un
cuerpo violado y torturado de una mujer
y mafana el tierno video que ha recorrido
youtube sobre un bebé cantando. Todo hace
parte de la estrategia del Derecho y los me-
dios como placebo para su opinioén publica-
da y el circo de masas.

Gracias al derecho existente y a los
medios, el Estado colombiano ha logrado
ocultar la verdadera l6gica de sus politi-
cas, “el sacrificio” (Agamben, 1998). Hoy la
Biopolitica estd mas unida que nunca a la
vida gracias a la exclusion, hoy la existencia
es solamente “nuda vida (Agamben, 1998),
hoy han logrado que sea imposible para
la sociedad reconocer quien es victima y
quien victimario cuando se trata de apelar
por una muerte digna y muchos nos he-
mos vuelto testigos silenciosos, sin volun-
tad y sin fuerza para hablar por ninguna
causa. El mensaje del Estado, del Derecho
y de la Sociedad es claro: el ser humano
que a sus ojos ha sido deshumanizado o
“de-subjetivado” (Julieta Lemaitre, 2002) y
su proyecto de vida se ve interrumpido,
debe ser excluido, ocultado y reemplaza-
do, condenado a morir indignamente pero
paraddjicamente, si opta por alternativas
de muerte digna, se ve expuesto a tener
el repudio moral y juridico: pues en ulti-
mas, resulta imposible reconocer donde
empieza el derecho y donde acaba la mo-
ral. Aparentemente. La muerte indigna es
el castigo que recibe todo aquel que ya no
produce ni consume y esta robando aire al
que si puede. Obligar a la vida es el castigo

2.. Predominio del poder estatal
sobre la estructura juridica, como
medio para deslegitimizar la
aplicacion de la eutanasia activa

El Estado colombiano no se compadece
con las personas que buscan la eutanasia y
mas bien los excluye a través del Derecho,
pues éste en vez de combatir la injusticia
la ha convertido en su aliada por medio de
reformas al sistema juridico. Dado que el
Derecho es un generador de desigualdad
y violencia, esto toca a todos los que se
encuentran bajo su coaccion. La democra-
cia teniendo en cuenta el pensamiento de
AGAMBEN, se ha convertido en un “sistema
de miedo global”, mientras que nuestro siste-
ma juridico colombiano siga “importando”



(Julieta Lemaitre, 2002) reformas de otros
sistemas juridicos, el sistema serd cada vez
mas selectivo y discriminatorio con los pa-
cientes terminales y su sufrimiento; pues
los Derechos Humanos se han convertido
en una metafora de discriminacién y vio-
lencia o como dirfa Boaventura “el sur global
es una metdfora de sufrimiento” (Boaventura,
2014).

El Estado usa el Derecho y el sistema
juridico para agravar el problema de vio-
lencia y desigualdad social, de desconoci-
miento de derechos como el de morir dig-
namente. El Derecho existente legitima el
statu quo y es complice de la exclusion, asi
como representa las diferentes formas de
opresion, pues todo lo que viene del Esta-
do es legitimo, incluida la violencia. El plu-
ralismo juridico, el Derecho alternativo y
el Uso Alternativo del Derecho son meca-
nismos a los que hoy Suramérica puede re-
currir, para ponerle limite al poder del Es-
tado, sin olvidar que desde las conductas
emancipadoras de los estudiantes univer-
sitarios, también se puede iniciar la libera-
cion; ésta seria la verdadera naturaleza del
Derecho, la de refrenar el poder criminal
del Soberano, pues la respuesta no esta en
el Derecho Estatal existente, aunque el uso
alternativo del Derecho la puede extraer
desde alli.

En un sentido positivo, el Derecho es la
normalizacién de la sociedad, pero no en
todo nuestro territorio colombiano lo nor-
mal es lo que determinan las normas; sino
que lo normal es lo que determina la socie-
dad, de ahi el nombre de sociedad normali-
zadora que a través de su discurso moral
crea sus propias normas, donde lo normal
es lo moral. Esto implica que el destino es
algo aceptable y morir naturalmente debe
ser lo normal, no sélo porque es lo coti-
diano sino porque es aceptado por toda
la sociedad normalizada. Lo que se vuel-
ve inmoral entonces, es la eutanasia. No
es de extrafnar que tal como lo dice JULIETA
LemAITRE (2010) “Io excepcional es inmoral” y
lo moral es normal.

El biopoder y el control sobre la vida

Seguin lo anterior, hay una enorme di-
ferencia entre un proyecto de vida y un
proyecto moral. Por un lado entonces, los
pacientes terminales se encuentran en-
frentados al discurso moral y la obligato-
riedad de tomar su dolor y sufrimiento
en hombros para llevarlo hasta el final y
por otro lado se encuentra ante el poder
del Estado, que se sostiene gracias al uso
de la violencia y el Derecho. El destino es
morir de causas naturales y padecer hasta
la muerte. Todo obedece a un modelo de
negocio, a una estructura econdmica ex-
cluyente, que se vale de la moral social, la
moral cristiana y el Derecho. En definitiva,
pregunta Foucautt, “el andlisis del poder o de
los poderes, {puede de un modo y otro, deducir-
se de la economia?” (Foucault, 1996).

Mientras la sociedad normalizadora
siga demandando mds orden, mas cdma-
ras, mas leyes y mas penas, serd facil para
el Estado controlarlas y darles lo que quie-
ren, de manera que le podra dar la espalda
a los desprovistos de derechos, aplicando
una violencia cotidiana de exclusién y des-
igualdad.

Recurriendo a Lyotarp (1994), hay otro;
pero un otro que para el Estado y la socie-
dad es peligroso y amenazante y su muer-
te no es moralmente significativa pero si
representa un riesgo que puede socavar
las bases del Biopoder. Orgullosamente
muchos politicos dicen que en una socie-
dad donde no se da lo moral, lo cultural
y lo legal es una sociedad corrupta, pero
seglin JULIETA LEMAITRE, esto es lo que crea
la “cotidianidad de la violencia”, pues la
moral, la legalidad y la cultura tienen una
doble cara que crea significados sociales
que pueden ser negativos. Tal es el caso
del indigente que fue quemado vivo, cuya
muerte no tuvo mayor significacion social
por tratarse de una vida sin valor para las
masas, aunque se hizo mencién en los me-
dios porque debe haber continuacién en
el postulado de la vida como algo sagrado
para la sociedad. Pareciera un callején sin
salida para los enfermos terminales que
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deben humillarse ante la sociedad consu-
mista, que exige mas castigo y cuentan con
el apoyo politico.

Serfa mas simple liberarse del mito y la
mascara que genera el fin de la vida, abrir-
se a la filosofia politica, a la antropologia
politica y a la sociologia, pero el Estado no
renunciara al poder adquirido y a su sistema
social, que ya tiene equilibrado.

\. Conclusion

La presencia del discurso moral y pre-
juicioso de la sociedad normalizadora ac-
tual, es inevitable y ha permeado todo
aquello susceptible de ser controlado por
el Estado por medio del Derecho. Aunque
se evidencia que la sociedad estd sujeta a
la manipulacién del Estado, el cual no cesa
de experimentar con el Biopoder aplicado
a nuestra vida, o para decirlo correctamente,
nuestra “nuda vida” (Agamben, 1998).

Siguiendo la légica del capitalismo, en
la que todo debe tener una utilidad y debe
pasar por un proceso de produccion, es
posible que la negativa para legalizar la
eutanasia en Colombia, se deba a que es-
tamos obligados a cumplir una funcién en
el sistema capitalista; pues éste no concibe
dejar de ejercer su soberania sobre nues-
tros cuerpos sin antes habernos exprimido
y haber recibido nuestra retribucion por
haber transitado la vida politica, ademas
hace parte del miedo del Estado a perder
su soberania sobre nuestros cuerpos, evi-
denciando una vez mas la necesidad con-
troladora de mantener su poder mas alla
de nuestra propia muerte.

Pareciera que somos objetos de estudio
por la Biopolitica, el Bioderecho y el Biopo-
der para poner a prueba nuestros limites y
la capacidad de resistencia humana, pues
incluso las grandes farmacéuticas prueban
sus productos en Suramérica y Africa. La

premisa es hacer vivir a toda costa con los
enfermos a los hospitales, los locos a los
manicomios, los ancianos al asilo, los nifios
a las escuelas, los hombres a las oficinas.
Debe haber una razén para respirar y nos
hacen vivir con soporte vital independien-
te aunque fisica y mentalmente estemos
muertos. Los médicos se disputan la sobe-
rania de nuestras vidas con el Estado y con
el Derecho.

No es posible hablar de “Deconstruccion”
(Foucault, 1996), “Homo Sacer” y “Nuda
Vida” (Agamben, 1998), como algo que estd
por fuera de nuestra esfera; pues todos
estamos incluidos en el sistema. Hemos
encontrado que la Biopolitica, el Biopoder
y el Bioderecho son rostros infames de un
capitalismo que busca cinicamente coloni-
zar nuestras vidas, extenderlas, alargarlas,
controlarlas y succionarlas, para finalmente
desecharnos como el residuo de un proce-
so industrial para darle paso a las nuevas
generaciones que nos reemplazaran.

Hoy de manera infame, la vida esta so-
metida a la violencia legalizada del Esta-
do y al ojo prejuicioso de la sociedad, es
un tema que supera la corrupcién politica
pues tiene un fondo amplio. Por ello es ne-
cesario buscar otras vias alternativas para
construir otra politica, recuperar el lengua-
je como instrumento liberador y acercar el
Derecho a los desfavorecidos, “un Derecho
mds humano y menos doloroso” (De Sousa,
2014). La gran incégnita es como hacer para
que estas reflexiones tengan impacto social
y cambien la manera de pensar.

La respuesta puede estar en los estu-
diantes universitarios que se emancipan y
buscan integrar, hablar, resolver y dar co-
herencia con base a un Derecho entendido
como proyecto humanista, que gire en tor-
no a intereses diferentes a las ideologias y
politicas particulares y busque la desacrali-
zacion de la vida.
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Resumen

En este articulo se analiza a través de
una linea jurisprudencial, la posicién asu-
mida por la Corte Constitucional en torno
a la proteccion del derecho a la salud, en
aquellos casos en los que la obesidad mor-
bida amenaza no solo la salud fisica sino
mental del paciente, dando lugar a la posi-
bilidad de ordenar la cirugia bariatrica.

Palabras clave: Derecho a la salud,
Constitucion Politica, linea jurispruden-
cial, cirugia baridtrica.

Introduccion

El presente texto es un acercamiento a
la jurisprudencia a través de la metodolo-
gia propia de la construccién de Linea Ju-
risprudencial, la cual permite desglosar
las diversas posiciones de las altas Cortes
sobre un determinado tema, a través del
analisis de sus sentencias y de su evolucién
socio-temporal. En este escrito se aborda el
derecho a ciertos procedimientos del Siste-
ma de Seguridad Social en Salud, como es
el caso de la cirugia bariatrica, por tratarse

de un procedimiento que ha marcado un
hito en la utilizaciéon de los recursos de am-
paro en defensa de los derechos de los ciu-
dadanos y sobre todo el derecho a la salud.

Desde la promulgacion de una de las
Constituciones mas humanistas del mun-
do actual, como lo es la Carta Politica de
Colombia de 1991, se ha dado de manera
tardia el desarrollo de una de las principa-
les fuentes de derecho: La Jurisprudencia;
la cual no habia tenido relevancia por la
hegemonia casi absoluta del derecho po-
sitivo. Sin embargo, en la actualidad ha
cobrado importancia por el alcance de sus
consideraciones y soluciones, lo que ha
abierto un espacio vital e importante a un
nuevo mundo juridico.

En este documento se realiza una reco-
pilacién jurisprudencial de las sentencias
relevantes en el tema de cirugia baridtrica,
y la importancia que ésta tendria para el
ciudadano del comun, en aras de conocer
cémo defender sus derechos mediante las
instituciones juridicas que ofrece la Consti-
tucion Politica colombiana: Accién de Tute-
la, Accién de Grupo, Accién Popular, Dere-
cho de Peticién y Derecho de Informacion.

Es importante entender la magnitud
de la obesidad mérbida actualmente. Sin
lugar a dudas, la obesidad es una de las
enfermedades que mds preocupa a cual-
quier sistema de salud, por sus devasta-
doras consecuencias y su alta prevalencia,
ademads de sus elevados costos. Estamos
ante una enfermedad que genera maés de
la mitad de las muertes en el mundo y que
cada vez se hace més frecuente, por lo que
la perspectiva hacia el futuro es la de una
verdadera pandemia, pero que, contrario
a muchas otras enfermedades, la solucion
debe partir del mismo paciente con cam-
bios radicales de habitos, reorientados a la
practica del ejercicio y a una dieta sana.

Contextualizacion

La obesidad moérbida es una enferme-
dad caracterizada por el exceso de tejido
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adiposo en el cuerpo humano, es perenne,
progresiva, costosa, y a esto se le afnaden
otras patologias graves como la hiperten-
sidn, diabetes, colesterol alto, enfermedad
cardiaca y coronaria, asi como patologias
de la vesicula biliar. También apnea del
suefo, artritis, varices, sindrome posfle-
bitico con tlceras, ademdas de una grave
afectacion psicolégica debido a la discrimi-
nacion a la que es sometida la persona que
padece esta patologia.

El doctor Jonathan Aranow (2001), Di-
rector del Centro de Cirugia para la Obe-
sidad del Hospital de Middlesex, asegura
que la cirugia bariatrica a largo plazo pue-
de ayudar a curar estos problemas de sa-
lud relacionados con la obesidad.

Tal y como confirman las estadisticas, la
obesidad en el mundo no para de crecer.
Segtin la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), en el ano 2005 mas de 20 millones
de niflos menores de 5 afios y alrededor de
1600 millones de adultos en el mundo te-
nian sobrepeso, de los cuales mas de 400
millones eran obesos. Se calcula que para
el afo 2015 habré 2300 millones de adultos
con sobrepeso, de los cuales mas de 700
millones seran obesos.

Sobre este tema, Estados Unidos y
México presentan los més altos indices de
obesidad en el mundo; es mas, el segundo
de ellos fue catalogado recientemente por
la Organizacion de las Naciones Unidas,
como el pais mas gordo del mundo. Por su
parte, Espafa ocupaba el tercer lugar entre
los paises de Europa con mayor porcentaje
de obesidad infantil. Ahora es el pais euro-
peo con el porcentaje de obesidad infantil
mas alto.

El contexto local también estd siendo
afectado por este fenémeno, pues en Co-
lombia una de cada dos personas tiene
problemas de sobrepeso. Las cifras de ex-
ceso de peso aumentaron en los tltimos
cinco anos en 5,3 puntos porcentuales. San
Andrés y Providencia lideran las cifras de
exceso de peso y obesidad. Es por esto que
en Colombia se requieren urgentemente,

politicas para buscar alternativas a los pro-
blemas de obesidad, que contribuyan a ha-
cerle frente a esta enfermedad que afecta a
los ciudadanos de todas las condiciones y
clases sociales.

En Colombia la cirugia bariétrica no esta
incluida en el Plan Obligatorio de Salud
(POS), por lo que a los afectados les corres-
ponde exigir este procedimiento a través
de acciones de tutela. Sin embargo, las EPS
argumentan que la mayoria de procedi-
mientos que se realizan por esta via, se dan
por condiciones estéticas y no por razones
médicas.

Indudablemente la obesidad se ha conver-
tido en un problema social de Salud Ptblica
de gran magnitud, que requiere no sélo de
la intervencion del Estado mediante politicas
especificas, sino de una posicion clara de las
altas Cortes en una coadyuvancia de fondo
sobre este tema. De ahi, que es importante co-
nocer cual es la posicién juridica que han asu-
mido frente a esta problematica de Salud Pa-
blica y cual es la tendencia que marcala Linea
Jurisprudencial.

Pregunta problematizadora

De acuerdo con Diego Lépez Medina
(2006, p. 147) “...el problema juridico es la pre-
gunta que encabeza la linea de jurisprudencia y
que el investigador intenta resolver mediante la
identificacion y la interpretacion dindmicas de
varios pronunciamientos judiciales...”

En el caso aqui analizado la pregunta es:

¢Cudl ha sido la posiciéon de la Corte
Constitucional de Colombia frente a la
obligatoriedad de las Entidad Promotoras
de Salud (EPS), para realizar la cirugia ba-
ridtrica a los pacientes con obesidad morbi-
da, con el fin de procurar la recuperaciéon
de la salud y la vida digna?

Tratamiento Integral de la
Obesidad

Ante el fracaso de las medidas dietéticas
convencionales, y dada la elevada morbili-



dad y mortalidad por la obesidad, se han
ideado a lo largo de la historia numerosas
intervenciones quirdrgicas que pretenden
corregir el sobrepeso en estos pacientes.

En los altimos afnos, la cirugia baridtrica
ha ganado popularidad como una alterna-
tiva a las dietas de pérdida de peso; més y
mas personas acuden a este procedimien-
to para tratar de reducirlo. Aunque suele
presentarse como una técnica moderna,
la historia de la cirugia baridtrica es muy
antigua, las primeras observaciones datan
de los afnos 1930 a 1940, época en que se
describi6 la pérdida de peso que sufrian
los pacientes sometidos a resecciones gas-
trointestinales masivas, debido a una oclu-
sion vascular o a un cancer.

Diversos tipos de Cirugia
Bariatrica

En general se piensa que sélo hay una
intervencion para la obesidad, y que ten-
dra el mismo efecto en cada individuo. Lo
cierto es que hoy se realizan al menos cinco
operaciones diferentes, con diversos pro-
pOsitos. Banda gdstrica ajustable: consiste
en poner un anillo en la entrada del est6-
mago para evitar la ingesta masiva de ali-
mentos. Se reduce el volumen estomacal,
produciendo una sensaciéon de saciedad
con una ingesta menor. Balén gdstrico: se
introduce en el estdbmago por la boca (via
endoscopica) y luego se infla con suero fi-
sioldgico; permite reducir cierta cantidad
de sobrepeso. “By-pass” gdstrico: se puede
hacer “proximal”* o “distal” dependiendo
del segmento intestinal excluido, y signifi-
ca que en un obeso demasiado moérbido se
anade un componente de mala absorcion
importante para conseguir mayores pér-
didas de peso. Derivacion bilio-pancredti-
ca: tiene un componente de malabsorcién
para que las grasas no se absorban en el
intestino. Esta es una operacién hibrida o
mixta en la que hay restriccién en la cantidad

1 Proximal de proximo, distal refiérase a lejos.

Cirugia bariatrica: proteccion a la salud o patrocinio de lo estético

de comida ingerida y ademas una malab-
sorcién importante. “By-pass” gdstrico por
laparoscopia: consiste en hacer la opera-
cién de “by-pass” géstrico por via laparos-
copica, es decir sin abrir el abdomen.

Linea Argumentativa y
Jurisprudencial de la Corte
Constitucional

El derecho a la seguridad social se en-
cuentra establecido de forma genérica en
el articulo 48 de la Constitucién, el cual ad-
quiere el caracter de fundamental cuando,
segtn las circunstancias del caso, su no re-
conocimiento tiene la potencialidad de po-
ner en peligro otros derechos y principios
fundamentales como la vida, dignidad hu-
mana, integridad fisica y moral o el libre
desarrollo de la personalidad de las perso-
nas con obesidad modrbida.

En este mismo sentido, es claro que el
Derecho Constitucional a la Seguridad
Social se rige por los principios de solida-
ridad, universalidad y eficiencia, pues la
pretension del Plan Obligatorio de Salud
es cubrir a la totalidad de la poblacién co-
lombiana, excluyendo ciertos medicamen-
tos, tratamientos e intervenciones médicas
considerados de alto costo; no obstante,
la Corte Constitucional ha planteado que
es necesario valorar la situacién concreta
que esta padeciendo cada persona afiliada
al sistema, porque en ciertas ocasiones, la
aplicacion estricta de los reglamentos del
Sistema de Seguridad Social Integral en Sa-
lud y mas concretamente del Plan Obliga-
torio de Salud, ademds de no cumplir con
la finalidad del sistema, vulneran algunos
de los derechos fundamentales.

Es de observar, que la sentencia T-114 de
1997 del Magistrado Ponente Dr. Antonio
Barrera Carbonell es el antecedente quizés
mas distante y trascendental de la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional en cuanto
a sefnalar requisitos para la procedencia de
la inaplicacién de normas del Plan Obliga-
torio de Salud que restringen el suministro
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a los usuarios de ciertos procedimientos y
medicamentos, fallo que vale la pena citar:

...Ahora, si bien existe otro medio de pro-
teccion de los intereses de la peticionaria,
en virtud de que la ley consagra acciones
ordinarias destinadas a resolver las con-
troversias de orden contractual que surgen
entre la demandante y la empresa promoto-
ra de salud, la Sala encuentra que ese me-
dio alternativo de defensa no resulta idéneo
para la efectiva proteccion de su derecho
a la vida, amenazado por una enfermedad
extremadamente grave y que requiere, por
lo mismo, un tratamiento inmediato, porque
la opcién admitida por los juzgadores de
instancia y sugerida por la conducta de
la entidad demandada, supone esperar
demasiado tiempo hasta que se pronuncie
la respectiva decision judicial, la cual, de
resultar favorable a sus pretensiones, seria
intitil por extempordnea, pues mientras
tanto podria sobrevenir el deceso de la
demandante.

Con lo anterior, la Corte reafirmé la po-
sibilidad de la accién de tutela de dirimir
conflictos de cardcter contractual. En esta
ocasion se abrié por primera vez la posi-
bilidad de intervenir jurisprudencialmente
contratos que, a pesar de celebrarse entre
particulares, se rigen por normas de orden
publico como es el caso de los aquellos ce-
lebrados en virtud del Sistema de Seguri-
dad Social en Salud, especificamente en lo
que atafie al manual de Procedimiento e
Intervenciones del Plan Obligatorio de Sa-
lud. La sentencia, por vez primera, sefala
como en casos de carencia de recursos no
se le puede negar a la persona el suministro
de procedimientos y medicamentos vitales
para los pacientes.

Como es natural, la Corte Constitucio-
nal continué manejando la misma linea
jurisprudencial en el sentido de seguir es-
tableciendo criterios para proceder a sumi-
nistrar medicamentos y tratamientos mé-
dicos no incluidos en el Plan Obligatorio
de Salud, tal y como se pone de presente
en la sentencia T-640 de 1997 con ponencia
del Magistrado Antonio Barrera Carbonell.

En dicha sentencia, la Corte vuelve a se-
nalar que criterios de caracter meramente
econdmico no pueden prevalecer sobre
preceptos fundamentales. Sin embargo,
en este caso se hace referencia no sélo a la
vida en el aspecto biolégico, sino que tam-
bién abarca otros aspectos tales como la
dignidad humana.

Posteriormente, la Corte en sentencia
T-236 de 1998 con ponencia de Fabio Mo-
rén Diaz marcé un hito en la designacion
de criterios para proceder a inaplicar nor-
mas del Plan Obligatorio de Salud:

Es necesario sefialar en qué casos procede
la inaplicabilidad de las disposiciones lega-
les o reglamentarias sobre la materia, pues
no siempre ellas significan vulneracién de
derechos constitucionales fundamentales
Yy, como en el caso anteriot, tampoco pro-
cede una inaplicacion automdtica. En pri-
mer lugar, la falta del medicamento o tra-
tamiento excluido por la reglamentacion
legal 0 administrativa, debe amenazar los
derechos constitucionales fundamentales a
la vida o a la integridad personal del in-
teresado. En sequndo lugar, debe tratarse
de un medicamento o tratamiento que no
pueda ser sustituido por uno de los con-
templados en el Plan Obligatorio de Salud
o que, pudiendo sustituirse, el sustituto
no obtenga el mismo nivel de efectividad
que el excluido del plan, siempre y cuan-
do ese nivel de efectividad sea el necesario
para proteger el minimo vital del paciente.
En tercer lugar, que el paciente realmente
no pueda sufragar el costo del medicamen-
to o tratamiento requerido, y que no pueda
acceder a él por ningtin otro sistema o plan
de salud (el prestado a sus trabajadores
por ciertas empresas, planes complemen-
tarios prepagados, etc.). Y finalmente, que
el medicamento o tratamiento haya sido
prescrito por un médico adscrito a la Em-
presa Promotora de Salud a la cual se halle
afiliado el demandante. Debe aclarase que
el minimo vital, supone un derecho cons-
titucional fundamental a la vida no enten-
dido como una mera existencia, sino como
una existencia digna con las condiciones
suficientes para desarrollar, en la medida
de lo posible, todas las facultades de que



puede gozar la persona humana; asi mis-
mo, un derecho a la integridad personal en
todo el sentido de la expresion que, como
prolongacion del anterior y manifestacion
directa del principio de la dignidad hu-
mana, impone tanto el respeto por la no
violencia fisica y moral, como el derecho al
mdximo trato razonable y la minima dis-
minucion posible del cuerpo y del espiritu.

La anterior cita es importante retomarla
en extenso, ya que con esta sentencia la
Corte Constitucional sintetiza cudndo una
prestacion no incluida en los planes obliga-
torios debe otorgarse, porque en el fondo
estd en juego la integridad de los derechos
del usuario que ha acudido al sistema a
solicitar un servicio, que en principio es-
taria excluido. Este fallo evidencia ademas
que la forma de aplicacién de las normas
constitucionales y legales debe hacerse de
manera amplia y extensiva, teniendo pre-
sente, que prevalecen los derechos de las
personas, y que estos van mas alla incluso
de las normas legales o reglamentarias.
(Articulo 5 constitucional).

Esto guarda relaciéon con lo que la Cor-
te ha sostenido hasta el momento sobre
el tema y su relacion con el Plan Obliga-
torio de Salud, citado expresamente en la
sentencia C-645 de 1996 con ponencia del
Magistrado Ponente Alejandro Martinez
Caballero en el anterior aparte. En efecto,
el Estado como organizacion politica de la
sociedad adquiere sentido cuando, ademas
de asegurar la intangibilidad de la vida y
la libertad, se ocupa de establecer las bases
de orden material y juridico para que ellas
sean posibles y su goce sea general.

Reafirmando la postura de la Corte
Constitucional, el Congreso de la Rept-
blica, tras la aprobacion de la ley 508 de
1999 por medio de la cual se aprob6 el Plan
Nacional de Desarrollo 1999-2002, incluy6
en su articulo 37 una serie de condicio-
namientos y requisitos legales necesarios
para inaplicar normas del Plan Obligatorio
de Salud y que variaron en ciertos aspec-
tos generales y en otros ratificaron lo que
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la Corte Constitucional habia sostenido en
cuanto al tema.

Igualmente, la Corte establece que le
corresponde al Estado reclamar las sumas
que por pagos compartidos deba hacer el
peticionario de los servicios. Las entidades
de salud estan facultadas para recobrar al
Estado con cargo al Fondo de Solidaridad
y Garantia (Fosyga) el valor de los trata-
mientos excluidos y aquel debera reembol-
sar totalmente los costos.

En palabras de la Corte, el Estado debera
disponer de los recursos para los tratamien-
tos excluidos en el mismo momento de la
practica de éstos. Le compete al Estado, la
obligaciéon de asumir los procedimientos,
intervenciones, medicamentos y demads
gastos que demanda el tratamiento que el
afiliado requiere para la recuperacion de
su salud por cuanto se entiende que es di-
rectamente responsable de las prestaciones
excluidas del Plan Obligatorio de Salud.

Adicionalmente, la responsabilidad y
coordinacién en cuanto al otorgamiento
de prestaciones por fuera del POS, se debe
efectuar a través de la red publica de pres-
tadores y sus correspondientes fuentes de
financiacion (Decreto 806 de 1998).

Asi mismo, la Corte Constitucional en
reiteradas oportunidades se ha pronuncia-
do al respecto senalando que quien presta
un servicio de salud no debe efectuar nin-
gun acto que viole el principio de continui-
dad del servicio ni su eficiencia, ya que es
obligacién de las entidades estatales y de
las particulares que prestan el servicio pt-
blico de salud, garantizar su continuidad.

En consecuencia, los beneficiarios del
sistema de salud no tienen porqué asumir
la inaccion de las EPS, ni padecer los in-
convenientes presupuéstales de ésta. Los
pacientes no pueden ver obstaculizado ni
impedido su tratamiento médico debido
a los tramites internos que adelanten las
entidades de salud, ya que los procedi-
mientos burocraticos no deben influir en la
prestacion del servicio ni afectar la protec-
cién que otorga el Estado en esta materia.
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Un ejemplo que sirve para ofrecer un
mejor panorama acerca de la forma como
la Corte Constitucional reconoce prestacio-
nes por fuera de lo establecido en los dife-
rentes reglamentos que rigen para el siste-
ma de salud en Colombia es el siguiente:

Si la EPS no cumple con el requerimiento
de practicar la operacién por cuestion de re-
cursos y comunica que la usuaria pague y
que luego se le devuelva la inversion, esta
determinacion viola los derechos a la salud
en conexién con la vida y el derecho a la
asistencia social, en perjuicio del usuario
que interpone la tutela, en cuanto afecta
la continuidad y atenta ademds contra el
principio de solidaridad, ya que el sistema
debe preocuparse por los afiliados de esca-
sos recursos. La disculpa de no practicar
una intervencion quirirgica por culpa de
la propia EPS ubica tal conducta dentro del
principio juridico de NEMO AUDITUR
PROPIAM TURPITUDINEM ALLE-
GANS. No tiene el usuario que asumir
la culpa de la EPS, menos aun cuando el
usuario es pobre y no puede pagar la inter-
vencidn quiriirgica (Sentencia T-033/98).

Es importante resaltar otro pronun-
ciamiento en particular de la Corte Consti-
tucional, que asume una posicion diferente
a las deméds, en el sentido de que aquellas
afirman que existe una obligatoriedad de
las EPS frente al derecho que tiene el pa-
ciente a que estas entidades acepten la ci-
rugia baridtrica como parte del POS. Sin
embargo, la Tutela T-103 de 2009, con la po-
nencia de la Magistrada Clara Inés Vargas
Hernéndez, concluye que:

...en cada caso concreto, serd el médico tra-
tante y el grupo interdisciplinario los que
determinen el tratamiento, medicamentos
y procedimientos indicados en cada pa-
ciente para el manejo de su obesidad, con
su respectivo consentimiento informado y
respeto del derecho al diagndstico como ya
se sefiald.

...'DERIVACIONES EN ESTOMAGO’
bajo el cédigo 07630 Anastomosis del es-
tomago; incluyendo gastroyeyunostomia
y el codigo 07631 Anastomosis del estd-

mago en Y de Roux, conforme a los dic-
tamines solicitados pueden ser entendidas
técnicamente como el procedimiento ge-
néricamente descrito como Bypass gds-
trico para cirugia baridtrica, el cual es un
procedimiento incluido en el POS, por lo
que no existen razones constitucionales ni
legales para que las Entidades Prestadores
de Salud (EPS), se nieguen a autorizar un
procedimiento que si se encuentra dentro
del Plan Obligatorio de Salud (POS).

...en todos los casos en que se comprome-
tan los derechos fundamentales a la vida y
a la salud de las personas y la cirugia ba-
ridtrica no tenga fines de embellecimiento,
debe entenderse que los procedimientos
estudiados estin incluidos en el POS.

Esta Sentencia fue mas alla y justific6 su
decisién en los argumentos técnicos de las
entidades especializadas, ademds de que el
procedimiento en comento, hace parte de
la legislacion desde 1994 (Resolucién No.
5261 de 1994, articulos 62 con cédigos de
7630 y 7631). Y enfatizo:

Ahora, por el mero hecho de que el pro-
cedimiento pertenezca al POS no puede
entenderse que la cirugia deba autorizarse
directamente, ante el peligro, complejidad
y riesgo inherente de la cirugia estudia-
da; por esta razon la Corte conserva las
siguientes condiciones que se extraen de
la linea jurisprudencial expuesta, y que
se deben verificar en primer grado por las
EPS y en segundo por los jueces de tutela
para autorizar este tipo de cirugia, tales
criterios son:

(i) La efectiva wvaloracion técnica que
debe hacerse, por un grupo interdisci-
plinario de médicos adscritos a la en-
tidad, la cual debe preceder a la orden
de prictica del procedimiento;

(ii) La cirugia no debe tener fines estéti-
cos y se han debido agotar los métodos
alternativos al procedimiento tales
como (ejercicios, dietas, farmacos, te-
rapias, efc.);

(iii) El consentimiento informado del pa-
ciente, que consiste en el deber que
asiste a los profesionales de la ciencias
médicas de informar, en forma clara y



concreta, los efectos de la cirugia que el
paciente se va a practicar, para que ma-
nifieste de manera libre y espontdnen
su voluntad de someterse al mismo, y

(iv) El respeto del derecho al diagndstico
en un plazo oportuno.

La Corte finaliza enunciando que los
anteriores criterios no se excluyen los unos
a otros y en el caso en que el juez de tutela
advierta que todos o alguno de los anteriores
criterios no se cumplen, en el respectivo
fallo debera ordenar el cumplimiento de
los mismos, con el fin de hacer efectiva la
proteccion del derecho fundamental a la
salud de la persona.

Construccion de la Linea
Jurisprudencial

Es de anotar, que el proceso metodold-
gico se centr6 en la construcciéon de la li-
nea argumentativa de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional respecto del esce-
nario constitucional de la cirugia bariatri-
ca, a partir del estudio individualizado y
pormenorizado de cada sentencia objeto
de revision, siguiendo la metodologia pro-
puesta por el profesor Lopez (2007), quien
presenta la construccién de la linea juris-
prudencial que se traduce en tres fases:

El punto arquimédico de apoyo

En este paso se busca la sentencia por
medio de la cual el investigador juridico
pueda dar soluciéon a las relaciones es-
tructurales de varias sentencias, ésta debe
cumplir con dos requisitos basicos: que sea
lo més reciente posible y tenga el mismo
patrén factico con relacion al problema
juridico a analizar, es decir, esta sentencia
debe encontrarse en el mismo escenario ju-
ridico del caso a examinar.

Ingenierfa reversa

Luego de haber delimitado la sentencia
que servird de base para la respuesta al
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problema juridico formulado en la linea
jurisprudencial, se sigue al estudio de la
estructura de citas de dicha sentencia, se
organiza un “nicho citacional”.

Telarana y puntos nodales de
jurisprudencia

Aqui se estudia el nicho citacional for-
mado por el andlisis del punto arquimédi-
coy de las sentencias acompanantes a éste,
con lo que se alcanza a visualizar los pun-
tos nodales que, por regla general, coinci-
den con las sentencias hito de la linea, de
manera que se va destilando atin mas la
telarafa citacional con el fin de lograr una
graficacion sintética de la linea jurispru-
dencial. Paso seguido, se determinan los
extremos polares que han dado respuesta
al interrogante inicial y con ello se logra si-
tuar las sentencia hito o puntos nodales en
un espacio medio, dependiendo de su acer-
camiento o alejamiento a los extremos que
se define por la interpretacion hecha en las
sentencia hito de la ratio decidendi conte-
nida en el punto arquimédico o sentencia
especifica del problema. Ya con la localiza-
cién de las sentencias dentro del margen
de las respuestas contradictorias entre si,
se especifica si la linea jurisprudencial po-
see balance o sombra constitucional, la tra-
yectoria de la misma y su comportamiento
cambiante o estable en una sola posicién y
la existencia de un precedente judicial.

De esta forma, el punto de partida fue
la Sentencia C-476 de 2012, proferida por la
Corte Constitucional, mediante la cual au-
toriza la cirugia bariatrica en varios casos
excepcionales, la cual es el punto arquimé-
dico de apoyo, segtin la denominacién del
profesor Lopez para referirse a la senten-
cia de vital importancia en toda linea ju-
risprudencial, puesto que es el fundamen-
to a partir del cual se discute el escenario
constitucional de la cirugia bariatrica en
Colombia.

Por su parte, el nicho citacional, objeto de
investigacion, se integrd por las Siguientes

N

Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador

Sabaneta

nisabaneta

344-8695 — U

2.3¢




Juan Carlos Marfn Castillo, César Augusto Restrepo Cardona, Claudia Rosa Garcia Escobar,
Jersen Eduardo Rodriguez Jiménez, Ivan Dario Gomez Zapata, Natalia Cano

N

Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador

2

sentencias: C-476 de 2012, C-499 de 2011,
C-760 de 2008, C-414 de 2008, C-828 de
2005, C-1344 de 2001. A continuacién, a
partir del analisis de la sentencia arquimé-
dica y del nicho citacional, se determina-
ron los puntos nodales de la investigacion,
de manera que se fue decantando atin mas
la telarafa citacional con el fin de lograr
una graficacion sintética de la linea juris-
prudencial.

Paso seguido se determinaron los extre-
mos polares que han dado respuesta a un
interrogante inicial propuesto y con ello
se logro situar las sentencia hito o puntos
nodales en un espacio medio dependien-
do de su acercamiento o alejamiento a los
extremos segun el estudio analitico de la
jurisprudencia objeto de estudio.

Avanzando en la investigacién, con
base en los lineamientos trazados en la
metodologia propuesta al inicio de la mis-
ma, se construye la secuencia argumenta-
tiva sobre la situacion juridica y se colige
el grado de proteccién que aquél merece,
a partir de la lectura inferencial realizada a
la jurisprudencia constitucional en materia
de la cirugia bariatrica, la cual se superpo-
ne dentro del siguiente contexto.

Es de advertir, que de conformidad con
el articulo 1° superior, el fundamento del
Estado colombiano, dentro del marco de
un Estado Social y Democratico de Dere-
cho, es netamente humanista al constituir
la dignidad humana uno de los pilares
fundamentales de la actuacién estatal, por
cuanto la actividad del Estado gira en tor-
no a la prestacién de servicios publicos que
permitan la satisfaccion de las necesidades
de la persona y la optimizacién de sus con-
diciones de vida.

En este sentido, los derechos y deberes
tradicionalmente consagrados en el orde-
namiento juridico colombiano, son reinter-
pretados dentro del ambito de la persona
humana, por lo que el margen de accion
de la persona se extiende a limites antes no
concebidos con la consiguiente aceptacion
de mayores libertades, lo cual se logra, en

un principio, por via jurisprudencial me-
diante la interpretacién de las normas
juridicas teniendo como objetivo la reali-
zacion de los principios y valores consti-
tucionales, actuaciéon desarrollada por los
funcionarios judiciales, en especial por la
Corte Constitucional, con fundamento en
la doctrina del “Derecho Viviente”, la cual
es fundamentada por la Corte Constitucio-
nal en la siguiente forma:

El caracter dindmico de la Constitucidn,
que resulta de su permanente tensién con
la realidad, puede conducir a que en de-
terminados casos resulte imperativo que el
juez constitucional deba modificar su inter-
pretacion de los principios juridicos para
ajustarlos a las necesidades concretas de la
vida colectiva - aun cuando no haya habido
cambios formales en el texto fundamental
-, lo que incide necesariamente en el juicio
de constitucionalidad de las normas juridi-
cas. El concepto de “Constitucién viviente”
puede significar que en un momento dado,
alaluz de los cambios econdmicos, sociales,
politicos, e incluso ideoldgicos y culturales
de una comunidad, no resulte sostenible, a
la luz de la Constitucion (que es expresion,
precisamente, en sus contenidos normati-
vos y valorativos, de esas realidades), un
pronunciamiento que la Corte haya hecho
en el pasado, con fundamento en significa-
ciones constitucionales materialmente dife-
rentes a aquellas que ahora deben regir el
juicio de Constitucionalidad de una deter-
minada norma” (Sentencia C-476/2012).

El reconocimiento de mayores liberta-
des ha conllevado a la reinterpretaciéon de
los derechos de la persona, en cuanto a su
esencia y a su alcance. Es asi como el dere-
cho a la vida ha sido comprendido desde
la perspectiva de valor superior y derecho
fundamental. Un valor superior que, se-
gun el predambulo, debe ser asegurado por
la organizacién politica, siendo uno de los
fines esenciales del Estado en el articulo 2°
Superior. Asi mismo, es un derecho funda-
mental (art. 11 C. N.), “...el de mayor con-
notacion por constituirse en el presupues-



to ontoldgico para el goce y el ejercicio de
los demés derechos” (Corte Constitucio-
nal, Sentencia T-271/1995). Por ende, las
actuaciones del Estado no son solamente
de cardcter omisivo, sino que abarcan las
actuaciones positivas.

En esta misma linea, la nueva interpre-
tacion del derecho fundamental a la vida
ha versado en relacién con otros derechos
fundamentales, con singular significacion
en lo que respecta a la interrelacion entre
el derecho a la vida y el Derecho al Libre
Desarrollo de la Personalidad.

Respecto a la Cirugia bariatrica, la Corte
Constitucional ha proferido diversas sen-
tencias, en las cuales ha analizado el alcan-
ce de derechos fundamentales de la mujer
o del hombre como el derecho a la vida, al
libre desarrollo de la personalidad y a la
salud, con el objeto de determinar la admi-
sibilidad constitucional de la préctica de la
cirugia bariétrica en determinados supues-
tos facticos. Para resolver tal conflicto de
intereses constitucionales, por via de tute-
la, asi como en sentencias de constitucio-
nalidad, la Corte Constitucional ha fijado
los lineamientos basicos del ejercicio de los
Derechos Fundamentales de todo ser hu-
mano en las circunstancias en las cuales es
admisible la cirugia bariétrica.

Teniendo en cuenta las consideraciones
de la Corte Constitucional en cada una de
las sentencias, podemos invocar las maés
destacadas:

1. Sentencia C-828 de 2005 (M.P. Hum-
berto Antonio Sierra Porto). Defiende
y Comprende, entre otros, el derecho a
acceder a servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad.

2. Sentencia C-760 de 2008 (M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa) la corte en esta
sentencia hace referencia al derecho de
la salud, defendiendo el derecho funda-
mental de la vida e integridad fisica de
cada paciente.

3. Sentencia C-499 de 2012 (M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto). La corte defiende
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el derecho de la salud del accionante en
base a que, el médico tratante del proble-
ma de obesidad mérbida no es adscrito
de la EPS, pero este tiene los fundamen-
tos cien y pruebas cientificas para que la
cirugia bariétrica sea aplicable.

4. Sentencia C-414 de 2008 (M.P Clara Inés
Vargas Hernandez). Defiende la aplica-
cién de la cirugia bariétrica en términos
del reglamento del plan obligatorio de
salud “POS” haciendo un especial énfa-
sis en que la intervencién quirdrgica no
puede tener fines estéticos.

5. Sentencia C-1344 de 2001 (M.P. Alvaro
Tafur Galvis). Defiende y ampara en
su totalidad el derecho a la vida como
derecho constitucional fundamental no
entendido como una mera existencia,
sino como una existencia digna con las
condiciones suficientes para desarrollar,
en la medida de lo posible, todas las fa-
cultades de que puede gozar la persona
humana.

6. Sentencia T 476 de 2012 /M.P. Maria vic-
toria calle correa). Protege el derecho
fundamental de la salud, de la vida y
sus condiciones dignas de existencia,
ordenando el tratamiento médico re-
querido para que sea eficaz y rdpido.

De tal forma, la Sentencia C-476 de
2012 con ponencia de Maria Victoria Ca-
lle Correa, se encuentra mas préxima a la
respuesta que justifica la ejecucion de la
cirugia baridtrica puesto que el deber de
proteccion de la vida y la dignidad de las
personas prevalece en relacién con otros
derechos.

La Corte ha autorizado la cirugia baria-
trica en defensa del derecho a la salud y la
vida en condiciones dignas. En este senti-
do, esta bien claro que el Estado debe pro-
mover el derecho a la salud, y su obligacion
es protegerla y garantizarla. En reiteracion
frente al tema de cirugia bariétrica, la Corte
Constitucional en Colombia ha aprobado o
defendido la posicién de este procedimien-
to quirtargico, concediéndoselas en defensa
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del derecho a la salud y la vida en condi-
ciones dignas.

Negacion de la cirugia bariatrica

Son muy pocos casos en que la Corte
niega la cirugia baridtrica y falla a favor
de las EPS, Alguno ejemplo de pronuncia-
miento de la Corte Constitucional en este
tema que nos pueden ofrecer un mejor pa-
norama, esta en la sentencia T-828 del ano
2005 en ponencia del magistrado Humberto
Antonio sierra Porto, quien concluye:

[...] No obstante, en el presente caso no
aparece demostrado que el procedimiento
solicitado, esto es, el “By Pass” gdstrico
por laparoscopia haya sido ordenado por
médicos adscritos a la E.P.S. a la cual se
encuentra afiliado |...]

Por las anteriores razones no encuentra
esta Sala que en el caso concreto se hayan
vulnerados los derechos fundamentales a
la salud y a la vida del demandante, pues
por una parte no estdn presentes las con-
diciones sefialadas por esta Corporacion
para ordenar tratamientos o medicamentos
excluidos del POS vy, en segundo lugar,
la entidad demandada ha adelantado las
actuaciones mnecesarias para proteger los
derechos del Sr. Pezzotti pues ha diseiiado
“un plan de manejo interdisciplinario”, el
cual comprende miiltiples controles con di-
versos especialistas, para evaluar su condi-
cién médica y ha condicionado la prdctica
de la cirugia a una segunda evaluacion de
la Junta Médica, la cual deberd efectuarse
una vez el accionante cumpla el esquema
de tratamiento antes mencionado”.

Conclusiones

La construccion de la Linea jurispru-
dencial nos permite tener una visién pa-
nordmica de las posiciones expresadas por
las Cortes en las diferentes sentencias, y asi
poder determinar con claridad, cual es la
tendencia jurisprudencial.

La Corte Constitucional ha amparado
el derecho a la salud y la vida digna de los

pacientes que por necesidad demostrada
requieren de un procedimiento quirtrgi-
co fuera del POS, como es la cirugia ba-
ridtrica.

Las Sentencias que protegen casos fue-
ra del POS se constituyen en precedente
judicial, el cual se configura como criterio
obligatorio a tenerse en cuenta por parte
de los operadores juridicos y que se evi-
dencia en normas que le dan un carécter
vinculante, como son el articulo 114 de la
Ley 1395 de 2010, el Cédigo Contencioso
Administrativo - Ley 1437de 2011.

Es claro, y asi lo ha demostrado la ju-
risprudencia analizada, que con el proce-
dimiento quirtrgico de la cirugia bariatrica
estd en juego el derecho a la dignidad hu-
mana, igualmente los derechos fundamen-
tales a la vida, salud, igualdad y libre desa-
rrollo de la personalidad de los pacientes,
en consecuencia, las EPS no pueden abste-
nerse de prestar este servicio, con el pre-
texto de que no hace parte del POS.

La linea jurisprudencial sehala que en
cada caso concreto, no es recomendable
tomar una decisién judicial a priori, hasta
tanto el médico tratante y el grupo inter-
disciplinario determinen el tratamiento,
medicamentos y procedimientos indica-
dos en cada paciente para el manejo de su
obesidad, con su respectivo consentimiento
informado y respetando el debido derecho
al diagndstico.

El sistema juridico y el desarrollo del
sustento legal del derecho a la cirugia
bariatrica por parte de los pacientes que
realmente lo necesitan, ha sido demarca-
do claramente por la jurisprudencia cons-
titucional que en muchos de los casos ha
trazado los pardmetros y criterios que han
servido para la construccién de una nue-
va normatividad, basada en los derechos
fundamentales, que han redundado en el
fortalecimiento del sistema y en hacer del
mismo un mecanismo social més eficiente,
solidario y universal, reafirmando progre-
sivamente sus propios principios funda-
dores.



La Corte Constitucional, ha asociado
la cirugia baritrica, con las importantes y
diversas funciones que cumple la vida en
el ordenamiento constitucional. Por una
parte, es un valor constitucional que con-
lleva la obligacion genérica, por parte del
Estado, de respetar y promover toda for-
ma de vida. Y, por otro lado, es un dere-
cho subjetivo fundamental, de aplicacion
especifica a la persona humana, puesto
que es presupuesto para su titularidad y
ejercicio la existencia de personalidad
juridica.

Cirugia bariatrica: proteccion a la salud o patrocinio de lo estético

La Corte ha determinado que para acce-
der al derecho a la cirugia bariétrica, es ne-
cesario demostrar: 1. Que no es con fines
estéticos; y 2. Que se han debido agotar
los métodos alternativos al procedimiento,
tales como: ejercicios, dietas, farmacos, te-
rapias, etc.

Los ciudadanos deben entender las
poderosas herramientas que les brinda la
Constitucion de 1991 en materia de recur-
sos del amparo de sus derechos fundamen-
tales y civiles, para aprovecharlos mejor en
su beneficio.

N
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Resumen

Las sociedades por acciones simplifica-
das, en el contexto empresarial y comercial
en Colombia representan la revolucion y
dinamizaciéon en materia de requisitos le-
gales y formalismos, los cuales, para algu-
nas sociedades representaban una dismi-
nucion de la capacidad contractual, puesto
que debian disponer recursos adicionales
y manejar reservas, limitando el capital
de trabajo entre otros factores que hacian
desde el punto de vista legal menos ape-
tecibles las figuras de derecho societario
clasico; este escenario es consecuencia de
las normas que plantea el Cédigo de Co-
mercio de 1971 para las sociedades tradi-
cionales, las cuales no tienen en cuenta a
las personas naturales que no desean aso-
ciarse, sino trabajar de manera individual,
es con ello que deviene la figura de la em-
presa unipersonal del 95.

La ley 222 de 1995 subsana de manera
parcial la restriccién de los modelos socie-
tarios con respecto a las personas natu-
rales al permitir la creacién de empresas
unipersonales (E.U.), pero mantiene res-

tricciones econdmicas limitantes dentro
de un proceso de apertura econémica y
que por demés resultan sumamente dis-
pendiosos los procedimientos para efec-
tos de control.

Por lo anterior, la Ley 1258 de 2008 per-
mite la creacion de las sociedades por ac-
ciones simplificadas (S.A.S.) donde se da
una mayor apertura y libertad al empre-
sario, en funciéon de la necesidad social
de creacion de empresa y fomento del
empleo, en un marco econdémico, social y
juridico de intercambio comercial, globa-
lizacion en su estado maximo de apogeo
conocido hasta el momento y tratados de
comercio internacionales, donde se busca
no solo la participaciéon en los mercados,
sino la participacion de capitales extran-
jeros en la economia colombiana, dejan-
do en esta libertad, un vaci6 juridico que
puede propiciar actos ilegales de caracter
civil, comercial e incluso penal, y es en
funcién de la sociedad por acciones sim-
plificada, donde la naturaleza flexible de
ésta, la que genera la necesidad a nivel
corporativo y de participacion en los mer-
cados la busqueda y aplicacion de formas
de moderacion procedimental y autorre-
gulacion tales como el gobierno corporati-
vo para que sean dispuestas a manera de
mecanismo de control interno y externo,
teniendo esta particular esta forma llama-
da gobierno corporativo como elemento
esencial la moderacion de elementos axio-
l16gicos y de manejo administrativo que
permitan en las relaciones contractuales
la aplicabilidad real del principio de segu-
ridad juridica, procurando la permanen-
cia en el mercado, generando confianza y
seguridad contractual.

Palabras clave: Gobierno corporativo-
sociedad por acciones simplificada- gestion-
riesgo.

Abstract

The simplified joint stock companies in
the business and commercial environment
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in Colombia, representing revolution and
revitalization on legal requirements and
formalities, which, for some societies rep-
resented a decrease of contractual capac-
ity, since they had to provide additional
resources and manage reserves, limiting
the working capital; this scenario is a con-
sequence of the rules posed by commercial
code for traditional societies, which do not
account for natural persons who do not
wish to associate, but work individually.

Law 222 of 1995 partially overcomes the
restriction of corporate models with re-
spect to individuals to enable the creation
of sole proprietorships (EU), but maintains
economic constraints limiting within a
process of economic liberalization and oth-
ers that are extremely wasteful procedures
for monitoring purposes.

Therefore, the Law 1258 of 2008 allows
for the creation of simplified joint stock
companies (SAS) where greater openness
and freedom is given to the employer, de-
pending on the social necessity of creating
business and employment promotion in
a frame economic, social and legal trade,
globalization in its maximum state of peak
known far and international trade agree-
ments, which seeks not only participation
in the markets, but the participation of for-
eign capital in the Colombian economy,
leaving this freedom, a legal vacuum that
can facilitate illegal acts of civil, commer-
cial and even criminal.

It is based on the simplified stock com-
pany, where the flexible nature of this cre-
ates the need at the corporate level and
participation in markets, since forms of
procedural restraint and self-regulation
such as corporate governance are arranged
in the manner of mechanism internal and
external control, than having as essential
elements axiological moderation and ad-
ministrative management in contractual
relations allow the actual applicability of
the principle of legal certainty, also seeking
to stay in the market, trust and contractual
security.

Key word: Corporate governance-
simplified joint stock company- manage-
ment- risk.

Introduccion

El Gobierno Corporativo, es un meca-
nismo que pretende buscar un mejor fun-
cionamiento, al interior de la administra-
ciéon de una sociedad desde los aspectos
politico, econémico, administrativo y los
elementos sociales. Este puede emplearse
en cualquier tipo de sociedad, donde ade-
mas de intervenir factores internos en la
misma en asuntos tales como conflictos,
obligaciones, intereses colectivos y parti-
culares, mediante politicas claras y estruc-
turadas que mitigan riesgos a corto o largo
plazo. Asi Garicano resume algunos de los
aspectos que han llevado al fracaso a mul-
tiples corporaciones, y en esto coinciden
varios autores que han abordado el tema.

“La pérdida de vigencia de principios en
los que se basaba el funcionamiento de los
mercados, tales como transparencia, con-
fianza, claridad, integridad, prudencia;
la existencia en muchas empresas de una
cultura orientada a maximizar la renta-
bilidad a corto plazo, obsesionada por los
resultados trimestrales y que favorece una
politica relajada con respecto a los princi-
pios financieros y contables mds elemen-
tales; la excesiva psicosis por los benefi-
cios después de impuestos y la casi nula
atencion al flujo de caja libre” (Garicano;
2002).

Teniendo en cuenta lo anterior, nos pro-
ponemos determinar las acciones que pue-
den implementarse en las sociedades por
acciones simplificadas (S.A.S.) de caracter
unipersonal para la instauraciéon en su
organizacion de un gobierno corporativo
que le permita realizar una gestiéon y miti-
gacion de riesgos. A partir de las medidas
procedimentales adoptadas por la Super-
intendencia de sociedades en la Guia co-
lombiana de gobierno corporativo para
sociedades cerradas y de familia.
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En aras de alcanzar este objetivo, hemos
propuesto, primero, realizar una aproxi-
macién al concepto de gobierno corpora-
tivo aplicado a la figura de la sociedad por
acciones simplificada (S.A.S.) unipersonal;
segundo, identificar factores de riesgo que
genera el modelo societario por acciones
simplificada (S.A.S.) unipersonal alaluz de
reglas procedimentales de gobierno corpo-
rativo adoptado por la Superintendencia
de Sociedades; y, tercero, sugerir medi-
das de Gobierno Corporativo a incorporar
para minimizar los riesgos identificados
en las sociedad por acciones simplificadas
(S5.A.S.) unipersonal.

En el desarrollo de la presente investi-
gacion se busca un razonamiento sobre las
alternativas juridicas y los riesgos a mitigar
en la S.A.S. unipersonales; pues si bien es
cierto, toda forma societaria presenta fac-
tores de riesgo, éstos tienen mayor presen-
cia dentro del modelo societario confor-
mado por una sola persona, pues esta en
cabeza de una sola persona el manejo de la
informacion, control y toma de decisiones,
por lo tanto puede ser objeto de mayores
riesgos, riesgos que pueden presentarse
desde acciones que entren en detrimento
de la sociedad como persona juridica con
efectos adversos, tanto internos como ex-
ternos; como efectos internos podemos
evidenciar la pérdida de vigencia en el
tiempo y la imposibilidad de ejecucién del
objeto social; efectos externos que van des-
de la comision de actividades ilicitas bajo la
figura societaria tales como lavado de acti-
vos, financiacién del terrorismo y evasion
de impuestos. Tales actividades y fendme-
nos son de conocimiento y observacion
por parte de la Superintendencia de Socie-
dades, las cuales afectan de forma negativa
la economia nacional.

El gobierno corporativo como conjunto
de principios y normas de auto regulacion
al interior de la sociedad, facilita la identi-
ficacién y gestion de riesgos, en la medida
que sus planteamientos y modelos de ges-
tion responden a escenarios y necesidades

de caracter objetivo’, debido a la concen-
tracion unipersonal del poder, por lo cual
se busca responder a planteamientos de
caracter juridico donde la vigilancia y el
control deben tener un acompanamiento
legal que sea eficaz, efectivo y de caracter
preventivo.

En el decurso de la presente investiga-
cién se abordaran aspectos de orden con-
ceptual segin lo planteado en el disefio
metodolégico, para realizar una orienta-
cién sobre una identificaciéon de factores
de riesgo en las sociedades por acciones
simplificadas unipersonales desde la pers-
pectiva de un sistema de gobierno corpo-
rativo, con miras a objetivar los riesgos po-
sibles en este tipo de sociedad para lograr
por ultimo formular una serie de sugeren-
cias en torno a la mitigacion de riesgos y
eventuales conductas antijuridicas en que
pueda verse la sociedad.

Para lograr lo referido anteriormente
se abordaréd en un primer momento las fi-
guras empresariales unipersonales encon-
trando en ellas la empresa unipersonal,
creacion de la ley 222 de 1995 y posterior-
mente se desarrollardn algunos elementos
de reflexién en torno a la Sociedad por Ac-
ciones Simplificada, para posteriormente
incluir los posibles riesgos que los inves-
tigadores consideran deben ser objeto de
mayor atencion, para finalizar en las ya re-
feridas sugerencias o recomendaciones de
medidas de intervencién para mitigacion
del riesgo.

Lo expuesto lleva preguntarnos, ¢Qué
aspectos del gobierno Corporativo defini-

1 En atencidon a esto, los autores han consi-
derado que maés alld de estudiar una for-
mulacién de postulados derivados de un
deber de diligencia, es necesario objetivizar
la discusién del gobierno corporativo, que
el mismo se convierta en algo cercano a los
empresarios y no se convierta en una simple
elucubracion del deber ser al interior de la
sociedad, dado su caracter auto regulatorio,
no supone per sé una vaga interpretacion en
sus usos en la problematica empresarial.
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dos por la Superintendencia de Socieda-
des pueden implementarse en las S.A.S.
unipersonal, que permitan minimizar los
riesgos empresariales y generar confianza
en el mercado?

La pretension desde el estudio del de-
recho, se basa en la comprension de éste
como un elemento interdisciplinar don-
de mas alla de la existencia y aplicaciéon
taxativa de la norma, haya elementos de
razonamiento y ponderacion donde esta
ciencia, la cual se clasifica en el grupo de
las ciencias sociales, no solo responda por
la existencia de la norma en si misma, sino
que la misma procura el interés general y
la aplicabilidad en el contexto y el marco
de las relaciones, para el caso, comercia-
les. Esta aplicaciéon en el marco del modelo
constructivista de la Corporaciéon Univer-
sitaria de Sabaneta Unisabaneta, responde
al interés de una educacién integral donde
la sociedad se reconoce como creadora del
derecho.

Respecto al diseno metodoldgico po-
demos decir que el presente articulo es
producto de un proceso de investigacion
realizado en el marco de la materia Pro-
yecto Integrador IV, cuyo eje problémi-
co se desarrolla a través de los llamados
“Nuevos paradigmas de la empresa y sus
relaciones juridico negociales”, el traba-
jo de investigacién realizado obedece a
un tipo de investigacion cualitativa, de
anélisis documental, cuyo alcance los in-
vestigadores denotan como exploratorio
(Hernédndez S, Fernandez C, & Baptista
L, 1991) , dado que el Estado del Arte o
de la cuestion se encuentra en un estado
incipiente y las investigaciones que has-
ta el momento se han realizado sobre el
gobierno corporativo sin que sea desa-
rrollado particularmente investigaciones
sobre el gobierno corporativoenla S.A.S.,
son claro estd fuentes secundarias, pro-
venientes de un autores institucionales
como Confecdmaras y la Camara de Co-
mercio de Medellin, también se hallan
otras fuentes secundarias como obras que

a pesar de no determinarse claramente la
aplicaciéon de un método cientifico y no
se nombran como productos de investi-
gacion en si mismos, dan claridad, y son
un gran soporte para esta investigacion;
el andlisis documental también abordé
fuentes normativas, todo ello para lograr
dilucidar las particularidades de la So-
ciedad por Acciones Simplificada frente
al fenémeno del Gobierno Corporativo;
Es menester aclarar que parte de las apli-
caciones practicas encontradas en el ras-
treo bibliogréfico especializado son solo
de caracter descriptivo y exploratorio,
cuyo objetivo esencial es ilustrar de for-
ma general el gobierno corporativo y su
relacion con las sociedades cerradas y de
familia.

El abordaje del problema juridico, el
cual se desarrolla en torno a la aplicaciéon
del gobierno corporativo adoptado por la
Superintendencia de Sociedades para una
mitigacion de riesgos en la S.A.S. uniperso-
nal, y asi de ésta manera aportar al estado
del arte, aproximaciones que sirvan para
que el gobierno corporativo implantado al
interior de las organizaciones sirva como
medio para evitar que la sociedad S.A.S.
unipersonal llegue a una imposibilidad de
cumplimiento del objeto social- o incluso
transgresiones a la norma- siempre y cuan-
do obedezca a causas que gocen de una
posibilidad de estrategia y plan de mejora-
miento a nivel organico.

Las aproximaciones a utilizar son de
caracter juridico, sin embargo es relevante
indicar que las ciencias administrativas go-
zan de una serie de herramientas idoneas
para el estudio estratégico corporativo y
financiero que arroja muchas mas causas
eficientes y modalidades de variables en
torno a un sentido de productividad, efi-
ciencia y eficacia de la unidad producti-
va, pero este estudio solo compromete los
criterios juridicos que podrian alertar a la
comunidad y a los mismos empresarios
acerca de los riesgos que podrian mitigarse
desde una visién unidimensional abierta a
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posteriores aportes. El método aplicado a
esta investigacion es un método analitico
que consta de una descomposiciéon de la
figura societaria por acciones simplificada
para lograr apreciar a partir de sus carac-
teristicas, el compromiso de un todo de la
figura societaria y su relacién frente a los
riesgos en sus actividades comunes o del
giro ordinario, en el contexto de un sis-
tema de gobierno corporativo adoptado
por la Superintendencia de Sociedades de
Colombia.

Se aborda el presente estudio en un
marco contextual cualitativo donde se pro-
cura lograr una descripcion holistica, esto
es, que intenta analizar exhaustivamente
un asunto o actividad en particular, donde
el producto final se presenta como un arti-
culo de reflexion.

Dentro del proceso de identificacion
de riesgos existentes en la sociedad por
acciones simplificada (5.A.S.) unipersonal,
se retoma un modelo de medidas procedi-
mentales adoptadas por la Superintenden-
cia de sociedades en la Guia colombiana
de gobierno corporativo para sociedades
cerradas y de familia, gracias a este ejer-
cicio se ha logrado determinar elementos
susceptibles de valoracién, para lo cual se
disefia una matriz con el objetivo de prio-
rizar y establecer criterios que permitan
evaluar el riesgo presente en este modelo
societario, en funcién de sus relaciones in-
ternas y externas.

Es necesario indicar que a pesar de
que existen variables y conceptos de las
ciencias administrativas que estdn direc-
tamente relacionadas con el gobierno cor-
porativo y que aportan a la empresa como
la productividad, competitividad, creci-
miento y perdurabilidad, se ha planteado
sin embargo para este ejercicio, analizar
variables que seran llamadas “ riesgos”
que no corresponden a las ciencias admi-
nistrativas sino que corresponden a as-
pectos juridicos, particularmente elemen-
tos caracteristicos de la ley 1258 de 2008.
Para tal andlisis se realizard un analisis

cualitativo para asignar la justificacion de
lo que los investigadores entienden como
riesgo. A partir del anélisis de investiga-
ciones anteriores y criterios construidos
por la Superintendencia de Sociedades
en sus investigaciones corporativas a par-
tir de la aplicacion de reglas o principios
para indicar soluciones a los problemas de
las sociedades de familia y cerradas. Esta
investigacion no participa en la ejecucion
de técnicas de recoleccién de informacion
que establezcan un patrén de cumpli-
miento de tales riesgos, esto queda para
una investigacion posterior.

1. Gobierno Corporativo en las
Sociedades por acciones
simplificadas (S.A.S))
Unipersonales

El gobierno corporativo es un meca-
nismo o sistema que busca generar bene-
ficios de impacto positivo en las empre-
sas, es importante la adopcion de estos
segtin las necesidades de cada empresa,
précticas que para la sociedad por accio-
nes simplificada (5.A.S.) unipersonal re-
presentan gran beneficio, en virtud de la
autorregulacion necesaria y pertinente
para poder ejecutar un mejor esquema
de autocontrol que se origina en las dis-
posiciones legales otorgadas por la Ley
1258 de 2008, esquema de autocontrol
que procede del cumplimiento de debe-
res y obligaciones por parte de la persona
juridica, sus representantes y accionistas,
en un marco de responsabilidad orgéanica
(Calcaterra, 2007)%. Mecanismos los cuales
tienen como finalidad la proteccion a las
decisiones de la junta de socios, en este
caso, se debe referir que la junta misma
es unipersonal, y tales mecanismos deben
estar orientados al manejo y control den-

2 Al respecto también podemos encontrar un
desarrollo de la teoria organicista en autores
como Francisco Reyes Villamizar.

[©))]
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tro de un marco de diligencia teniendo
como punto de partida elementos de ca-
racter ético y de cultura empresarial, que
permita que la empresa’® sea sostenible en
el tiempo y para ello es necesario generar
conciencia de los riesgos organizaciona-
les, y de la necesidad de un cumplimiento
estratégico de actividades dentro de un
plan de mejoramiento y evaluacion cons-
tante para una gestion transparente y que
proporcione seguridad en el mercado.

Segun los autores, Berck y Demarzo
(2008) el gobierno corporativo “aparece
como un sistema de mecanismos, controles,
regulaciones e incentivos disefiado para preve-
nir el fraude e incentivar el desemperio de los
administradores en beneficio de los accionis-
tas,... si bien es cierto la voluntad es crucial
para la implementacion de medidas de autorre-
gulacion, esta trae beneficios econdmicos, que
comienzan hacer un aspecto de valoracion por
inversionistas”

También Confecdmaras (2012), orga-
nismo nacional de apoyo y coordinacién
a la actividad de las camaras de comercio,
aporta el concepto de gobierno corporati-
vo definiéndolo cémo “El sistema por el cual
una empresa es dirigida y controlada en el desa-
rrollo de sus actividades econdmicas. Este se en-
foca en las responsabilidades y derechos de cada
miembro de las organizaciones, y en las reglas a
seguir para la toma de decisiones. En particular,
el Gobierno Corporativo se refiere a las prdcticas
formales e informales que establecen las relacio-
nes entre la Junta Directiva, quienes definen
las metas de la empresa; la Gerencia, los que la
administran y operan dia a dia; y los Accionis-
tas, aquellos que invierten en ella, (Grupos de
Interés).

3 Atienden los investigadores al concepto de
empresa en los términos del articulo 25 del
Codigo de Comercio colombiano, resaltan-
do que la ley 1116 de 2006 posee dentro de
sus principios rectores el salvamento de la
empresa y no de la sociedad misma, pues
la empresa como actividad organizada, se
caracteriza por su valor agregado y funcion
social.

Unas buenas prdcticas como las anterior-
mente mencionadas, contribuyen a la competi-
tividad responsable, a nivel de las empresas, el
contar con buenas prdcticas de gobierno corpo-
rativo mejora la disponibilidad y las condiciones
de obtencion de recursos financieros (ofrece me-
nores costos de monitoreo y menores riesgos re-
lacionados con su gestion), y permite el estable-
cimiento de acuerdos en mejores condiciones y a
mayores plazos con otros grupos de interés (pro-
veedores, clientes o empleados) al contar con una
contraparte que ofrece una mayor transparencia
y una mejor concentracion en la generacion de
valor. La adopcidn de buenas pricticas de gobier-
no corporativo ayuda al desarrollo institucional
de sistema financiero y del mercado de valores.”

Una vez definido el gobierno corpora-
tivo, debe hacerse una posterior identifi-
cacion y caracterizacion de los riesgos que
pueden generar desequilibrios a nivel de
competitividad empresarial con respecto
a companias cuyo modelo societario esté
fundamentado en las sociedades tradicio-
nales, principalmente la sociedad anénima
y la sociedad limitada, en la medida que
ciertas libertades y flexibilidades a nivel or-
ganico surgen con el modelo de sociedad
por acciones simplificadas.

1.1 Aproximacion al concepto de
administracion del riesgo

Debe abordarse la administracion del
riesgo desde el contexto social de la dina-
mizacion y globalizacién de los mercados,
donde la negociabilidad de los productos,
bienes y servicios, asi como los procesos
empresariales son objeto de constante in-
novacion, sistematizacion y requerimien-
tos en materia de respaldo, pues la dina-
mica misma puede generar acciones y
reacciones de caracter positivo o negativo,
frente a lo cual debe haber estrategias de
contingencia y respaldo con el fin que la
participacion e interaccion en los mercados
no se vea afectada, sino que pueda ser su-
perada con base a una correcta administra-
cion del riesgo.
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Es importante tener en cuenta que la
administracién de los riesgos posee dos
fines esenciales, el primero es la autorre-
gulacién y el segundo es evitar la desapa-
ricién de las empresas, con independencia
de su naturaleza.

Se busca la autorregulaciéon en la me-
dida que las empresas no se bastan por si
solas para existir, sino que requieren estar
en constante interaccion con otras per-
sonas, que asi como ella, son titulares de
derechos en virtud de las relaciones que
establezcan, y es alli donde la estabilidad
de las empresas se ve comprometida, y
con esto, su perdurabilidad en el tiempo;
elemento que las actuales condiciones de
mercado busca replantear en estrategias
corporativas como el buen gobierno en
busca de soluciones de caracter preven-
tivo y global basado en estrategias reco-
nocidas internacionalmente como Enter-
prise Risk Management (ERM)*, evitando
esquemas anteriores que tienen como
presupuesto actuaciones de caracter repa-
rativo y puntual

La gestion del riesgo corporativo toma
auge en la década de 1990, donde la co-
municacion toma dimensiones inespe-
radas, impactando este elemento social
el entorno empresarial y organizacional
de una manera sin precedente alguno en
términos de universalidad, estandariza-
cién y regulacién por parte de terceros y
se apropiaen materia de manejo de ries-
go corporativo se evidencian en las cer-
tificaciones existentes en la materia, tales
como, ISO 14000, ISO 22000, OHSAS e
incluso estdndares de mayor aplicacion
global cémo la norma AS/NZS 4630 y la
norma ISO 31000.

La norma ISO 31000 de 2009 plantea
para que la gestion del riesgo tenga mas
eficacia debe tener los siguientes princi-
pios (Surlatina Consultores, 2009):

4  Traduccién al espanol: Gerencia de riesgos
corporativos

a) “Crea valor. Contribuye a la consecu-
cién de objetivos asi como la mejora de
aspectos tales como la seguridad y sa-
lud laboral, cumplimiento legal y nor-
mativo, proteccién ambiental, etc.

b) Estd integrada en los procesos de una
organizacion. No debe ser entendida
como una actividad aislada sino como
parte de las actividades y procesos prin-
cipales de una organizacion.

c) Forma parte de la toma de decisiones.
La gestion del riesgo ayuda a la toma
de decisiones evaluando la informacién
sobre las distintas alternativas.

d) Trata explicitamente la incertidumbre.
La gestion del riesgo trata aquellos as-
pectos de la toma de decisiones que son
inciertos, la naturaleza de esa incerti-
dumbre y como puede tratarse.

e) Es sistematica, estructurada y adecua-
da. Contribuye a la eficiencia y, conse-
cuentemente, a la obtencién de resulta-
dos fiables.

f) Esta basada en la mejor informacion
disponible. Los inputs del proceso de
gestion del riesgo estan basados en
fuentes de informacién como la expe-
riencia, la observacion, las previsiones y
la opinién de expertos.

g) Estd hecha a medida. La gestion del
riesgo esta alineada con el contexto ex-
terno e interno de la organizacién y con
su perfil de riesgo.

h) Tiene en cuenta factores humanos y
culturales. Reconoce la capacidad, per-
cepcién e intenciones de la gente, tanto
externa como interna, que puede faci-
litar o dificultar la consecucién de los
objetivos de la organizacion.

i) Es transparente e inclusiva. La apro-
piada y oportuna participaciéon de los
grupos de interés (stakeholders) y, en
particular, de los responsables a todos
los niveles, asegura que la gestion del
riesgo permanece relevante y actuali-
zada.

[6))]
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j) Es dindmica, interactiva y sensible al
cambio. La organizacién debe velar
para que la gestion del riesgo detecte y
responda a los cambios de la empresa.

k) Facilita la mejora continua de la orga-
nizaciéon. Las organizaciones deberian
desarrollar e implementar estrategias
para mejorar continuamente, tanto en
la gestion del riesgo como en cualquier
otro aspecto de la organizacién.”

De la misma manera, la IOS (Interna-
tional Organization for Standardization)’,
plantea que el riesgo es diverso, de acuer-
do a una serie de factores individuales
encontrados en cada actividad, sector
econdmico y segmento social, por lo cual,
propone unas pautas genéricas para una
gestion eficiente transparente y sistemati-
ca del riesgo, indicando que el modelo que
se disefe y se aplique con tal fin debe tener
como finalidad:

a) Procurar gestiones de caracter proactivo,
en lugar de gestiones reactivas.

b) Generar la necesidad de identificar y
abordar correctamente el riesgo en to-
dos los niveles organizacionales.

c) Hacer énfasis en la identificacion de
oportunidades y amenazas.

d) Ejecutar las normas de caracter nacional
e internacional aplicables a la gestion
del riesgo en todos los aspectos posi-
bles.

e) Mejorar el acceso y la claridad con res-
pecto a la informacién financiera y los
procesos de gestion empresarial.

f) Buscar aumento en la confianza de los
grupos de interés (stakeholders®).

5 Traduccién al espafiol: Organizacion de es-
tandarizacién internacional

6 Término que hace referencia a “quienes pue-
den afectar o son afectados por las actividades
de una empresa” Implementado desde 1984
por R.E. Freeman en su publicacién “Strategic
Management: A Stakeholder Approach”

g) Establecer bases sélidas para efectos de
planificacion y toma de decisiones.

h) Mejorar controles operacionales, finan-
cieros, administrativos y del entorno.

i) Implementacion adecuada de recursos
para estrategias y aplicacion de la ges-
tién del riesgo.

j) Mejorar eficacia y eficiencia operacio-
nal.

k) Aumentar la seguridad y salud.

1) Mejorar la prevencion asi como la ges-
tion de incidentes.

m)Minimizar las pérdidas.
n) Mejorar el aprendizaje organizativo.
0) Mejorar la resistencia organizativa.

Para la evaluacion de gestion del ries-
go resulta relevante establecer precisiones
conceptuales sobre la empresa uniperso-
nal, sociedad unipersonal y sociedad por
acciones simplificada (5.A.S.) unipersonal,
estableciendo similitudes y diferencias
desde los beneficios que representan en
la constitucion de empresa, también con
respecto a los intereses particulares, por lo
que se ejecutara una profundizacion que
permita la identificacion de los aspectos y
factores de riesgo con respecto al objeto de
investigacion, y su incidencia en los princi-
pios de transparencia, solidez y perdurabi-
lidad en el tiempo y el mercado.

1.2 Evolucion normativa de los
modelos societarios

Adriana Lépez (2012) retoma la teoria
de Narvéez Garcia en su libro Derecho
mercantil colombiano, donde se afirma
que “ Uno de los aspectos principales que mo-
tivd al legislador para introducir la empresa
unipersonal dentro del ordenamiento mercan-
til colombiano fue la necesidad de permitir que
un comerciante, sin necesidad de asociarse con
otras personas naturales o juridicas, pudiera
destinar parte de sus bienes al desarrollo de una
actividad econdmica limitando su responsabili-
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dad para efectos de no comprometer sus propios
bienes ni los de su familia.”

La empresa unipersonal surge como
voluntad legislativa, donde figuras como
patrimonios autonomos y empresas uni-
personales toman personeria juridica, y
se hacen titulares de derechos y deberes
en relacion con el Estado, permitiendo la
apertura en materia de creacion de em-
presa respondiendo asi a una necesidad
social, que finalmente se materializa en
la promulgacion de la Ley 222 de 1995,
la cual introduce la empresa unipersonal
(E.U.) a los modelos societarios legalmen-
te aceptados, por lo que se puede concluir
que “la intencién del legislador al consagrar la
empresa unipersonal dentro del ordenamiento
mercantil colombiano consistié en buscar el
facilitamiento de las actividades de tipo mer-
cantil imprimiendo mayor agilidad y eficiencia
a las mismas mediante la instauracion de una
figura legal dotada de personalidad juridica
independiente, que permitiera a una persona
natural o juridica con capacidad de ejercer el
comercio, destinar parte de sus bienes al de-
sarrollo de una actividad de tipo comercial,
limitando su responsabilidad al monto de sus
aportes”. (Lopez, 2012).

Con posterioridad, la Ley 1014 de
2006, la cual promueve y fomenta el em-
prendimiento, genera en su articulo 22
disposiciones con respecto a la creaciéon
de empresa.

“Articulo 22. Constitucién nuevas empre-
sas. Las nuevas sociedades que se consti-
tuyan a partir de la vigencia de esta ley,
cualquiera que fuere su especie o tipo, que
de conformidad a lo establecido en el arti-
culo 2° de la Ley 905 de 2004, tengan una
planta de personal no superior a diez (10)
trabajadores o activos totales por valor in-
ferior a quinientos (500) salarios minimos
mensuales legales vigentes, se constituirdn
con observancia de las normas propias de
la Empresa Unipersonal, de acuerdo con
lo establecido en el Capitulo VIII de la Ley
222 de 1995. Las reformas estatutarias que
se realicen en estas sociedades se sujetaran

a las mismas formalidades previstas en la
Ley 222 de 1995 para las empresas uniper-
sonales.

Paragrafo. En todo caso, cuando se trate
de Sociedades en Comandita se observara
el requisito de pluralidad previsto en el ar-
ticulo 323 del Cédigo de Comercio.”

Sobre esta norma, Adriana Lopez aseve-
ra que “la empresa unipersonal se constitu-
y6 como una nueva forma de organizacion
empresarial, y aunque es claro que no se
trataba de una sociedad, sino de una em-
presa, también es cierto que esta empresa
compartia muchas de las caracteristicas de
las sociedades, y en especial de las socieda-
des de responsabilidad limitada.”

En un contexto jurisprudencial, la sen-
tencia C-624 de 1998, la corte constitucio-
nal se pronuncia de la siguiente manera:

“[...] Por ende, la naturaleza de una
empresa unipersonal en la legisla-
cién actual se acerca més al tema de
la sociedad, tal y como se expresé an-
teriormente. En ese orden de ideas,
los articulos 72 y 76 de la Ley 222 de
1995, sostienen que el capital de la
empresa debe ser dividido en cuotas
sociales, que son susceptibles de ce-
sion (art. 76); el articulo 73 del mismo
cuerpo normativo remite al régimen
general las sociedades respecto a la
responsabilidad de los administra-
dores; el articulo 79 hace alusion,
para el caso de la liquidacién, a lo
que senala la ley en el caso de las
sociedades de responsabilidad limi-
tada; los articulos 77 y 81 permiten la
conversion de la empresa uniperso-
nal en sociedad comercial y vicever-
sa, sin mayores traumatismos, y en
términos generales, el articulo 80 de
la Ley 222 senala que en “lo no pre-
visto en la presente ley, se aplicara
a la empresa unipersonal en cuanto
sean compatibles, las disposiciones
relativas a las sociedades comercia-
les y, en especial las que regulan la
sociedad de responsabilidad limita-
da. Asi mismo las empresas uniper-
sonales estaran sujetas al control de
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la Superintendencia de Sociedades,
en los casos que determine el Presi-
dente de la Reptblica”. Ademas se
extienden a la empresa unipersonal
las referencias que a las sociedades
se hagan en los regimenes de inha-
bilidades e incompatibilidades pre-
vistos en la Constitucién o la ley [...]
La empresa unipersonal es una figu-
ra creada y regulada por la Ley 222
de 1995 que goza entonces, de una
gran cercania a la sociedad comer-
cial. El espiritu de la consagracion
de esta figura en la ley fue precisa-
mente el de facilitar las actividades
del comerciante, de manera tal que
pudiera limitar su responsabilidad
al monto de unos bienes destinados
para la realizaciéon de actos de co-
mercio, y asi restringir también los
riesgos que implicitamente se de-
rivan de la actividad comercial, sin
lesionar los intereses de acreedores
y terceros...”

Para efectos de comprensién de este
enunciado, debe hacerse claridad
con respecto al desarrollo investiga-
tivo actual, con respecto a las empre-
sas unipersonales, que pese a tener
efectos similares en muchos aspectos,
estas no constituyen formalmente un
modelo societario, por la naturaleza
individual de la misma, que emana
de una voluntad unilateral, carecien-
do de origen meramente contractual,
postura que respalda Narvaez en el
libro de Lépez (2012), al afirmar que
“La regulacién de la Ley 222 sobre
empresa unipersonal no entraia una
excepcion al origen contractual de
la sociedad ni lo desvirttia, pues se
crea mediante una decisién unilate-
ral y auténoma de la persona natu-
ral o juridica con aptitud legal para
ejercer el comercio, que destina par-
te de sus activos para realizar una o
varias actividades mercantiles. No
surge de un contrato porque éste es
un acuerdo de dos o mds partes para
constituir, regular o extinguir entre
ellas una relacién juridica patrimo-
nial (C. de Co., art. 864); y tampoco
es sociedad porque no se retinen las

condiciones de existencia previstas
en el articulo 98 Ibidem. Y aunque
el mismo cédigo admite excepcio-
nalmente y con cardcter transitorio
la subsistencia de sociedades colec-
tivas y de responsabilidad limitada
con un Gnico socio cuando la totali-
dad de las partes de interés o de las
cuotas en que se fracciona el capital
social es adquirida por una sola per-
sona, este fendmenos nunca tiene la
particularidad de ser definitivo, pues
es una simple medida temporal que
conjura la disolucién de estas socie-
dades en las que prevalece el intui-
tu personae [...] Y cuando dos o mas
personas adquieren las cuotas en que
se fracciona el capital de la empresa
unipersonal, ésta puede ser conver-
tida en sociedad. Precisamente el ar-
ticulo 77 de la Ley 222 de 1995 prevé
esa posibilidad, caso en el cual los
socios aprueban los estatutos y todos
los elevan a escritura publica, que ha
de inscribirse en el registro mercantil.
De manera que en ningan instante
se configura una sociedad uniperso-
nal, pues para la conversion se exige
pluralidad de asociados. En sintesis,
conforme a la ley colombiana la em-
presa puede ser unipersonal; pero
ésta no es sociedad”

La empresa unipersonal presenta
elementos criticos con respecto a su
composicion juridica, efectos y alcan-
ces en el tiempo, permisiones, obli-
gaciones y restricciones, pues deja
una norma de cardcter ambiguo con
respecto a la finalidad de este mode-
lo societario, donde la calidad de co-
merciante no se debe acreditar. Lopez
(2012) “una persona natural o juridi-
ca que retina las calidades requeridas
para ejercer el comercio”, lo anterior
lleva a concluir que “si el querer del
legislador hubiera sido restringir la
empresa unipersonal a los comer-
ciantes o impedir que personas ju-
ridicas sin animo de lucro pudieran
constituir empresas unipersonales, lo
habria consagrado de manera expre-
sa. Como quiera que ello no sucedio,
no resulta posible por via interpreta-
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tiva efectuar restricciones que el le-
gislador jamés contempld...”

En este desarrollo normativo, de for-
ma posterior el ordenamiento juridico
mediante la Ley 1258 de 2008, intro-
duce a la vida juridica las sociedades
por acciones simplificadas (S5.A.S.), las
cuales se definen en el articulo tercero
del texto normativo cémo “sociedad
de capitales cuya naturaleza sera siem-
pre comercial, independientemente
de las actividades previstas en su ob-
jeto social. Para efectos tributarios, la
sociedad por acciones simplificada se
regira por las reglas aplicables a las so-
ciedades anénimas”.

Lo anterior remonta a una idea expre-
sada previamente, con respecto al alcance
de la empresa unipersonal, y es en el pun-
to de las disposiciones aplicables donde
se genera una de las fisuras con respecto
a la sociedad por acciones simplificada
(S.A.S)), diferenciaciéon que se ve amplia-
mente materializada en el articulo 1 de la
Ley 1258 de 2008, donde se faculta que “La
sociedad por acciones simplificada podra
constituirse por una o varias personas na-
turales o juridicas, quienes s6lo serdn res-
ponsables hasta el monto de sus respecti-
vos aportes.

Salvo lo previsto en el articulo 42 de la
presente ley, el o los accionistas no seran
responsables por las obligaciones laborales,
tributarias o de cualquier otra naturaleza
en que incurra la sociedad.”

Un precedente que marca dudas con
respecto a la intencién, aplicacion y sentido
de la ley se suscita con la sentencia del 20
de enero de 2011 del magistrado ponente
Dr. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta (Con-
sejo de Estado 11001032500020080013600
de 2011), sentencia expedida de manera
posterior a la promulgacion de la Ley 1258
de 2008, la cual aborda la no modificacion
que debié surtir la Ley 1014 de 2006 con
respecto al articulo 98 del cédigo de comer-
cio, argumentando una omisién, pero esta
sentencia no hace referencia alguna con

respecto a la sociedad por acciones simpli-
ficada.

Esto abre la puerta a una serie de cues-
tionamientos con respecto a la permisivi-
dad de las sociedades por acciones simpli-
ficadas (S.A.S.), las cuales en busqueda de
una dinamizacién econémica y de actuali-
zacion juridica con respecto a los modelos
societarios tradicionales instaurados en el
cédigo de comercio desde 1971, en ele-
mentos tales como constitucién, gerencia,
organizacion y limites en aportes entre
otros aspectos que generan un fuerte de-
bate con respecto a las posibilidades de
control sobre las nacientes sociedades.

1.3 Similitudes, diferencias, beneficios
Y proyecciones con respecto a la
empresa unipersonal y la sociedad
por acciones simplificada

En el proceso de evolucion de los mo-
delos societarios en Colombia resulta in-
teresante la evoluciéon de las sociedades
tradicionales, consideradas por el cédigo
de comercio de 1971, en comparaciéon con
los beneficios, dinamizacién de procesos
y oportunidades que generan modelos
como la empresa unipersonal y la sociedad
por acciones simplificada, lo anterior, de-
notando la necesidad constante de moder-
nizacion y la respuesta del Estado a tal fin.

En primer lugar se dio reconocimiento a
la autonomia individual de la persona con
respecto a la creacion de empresa, cum-
pliendo requisitos legales con el beneficio
de no verse sometida a determinada forma
de asociacion la cual no le resultaba atracti-
va o conveniente, pero a la vez generando
a este nuevo empresario obligaciones y de-
beres de caracter imperativo con respecto a
terceros y al Estado

Pero una de las diferencias que se ven
entre estos modelos se da con respecto a la
capacidad contractual.

Segun enuncia La ley 222 (1995) “Art. 75.
Prohibiciones: [...] El titular de la empresa
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unipersonal no puede contratar con ésta,
ni tampoco podran hacerlo entre si empre-
sas unipersonales constituidas por el mis-
mo titular. Tales actos serdn ineficaces de
pleno derecho.”

Se podria ilustrar entonces que al mo-
mento de regular las empresas uniper-
sonales en Colombia, se procur6 evitar el
abuso del derecho mediante esta figura,
pues evita el perjuicio a terceros, asunto
sobre el que se expresa la corte constitu-
cional en Sentencia C-624 de 1998 de la si-
guiente manera

“La norma acusada (L. 222/95, art. 75,
inc. 2) busca objetivos constitucional-
mente vélidos, como son asegurar la
transparencia de los mercados y evitar
la defraudacién de terceros. Por ende,
si no existiera esa prohibiciéon, au-
mentarfan las probabilidades de que
la figura llegara a convertirse en un
instrumento utilizado para la defrau-
dacién de terceros, en detrimento ade-
mas de la trasparencia del mercado...”

Lo anterior resulta contradictorio en el
ejercicio de la construcciéon juridica, pues
esta posibilidad podria vislumbrarse en

ejercicio de las sociedades por acciones
simplificadas unipersonales, donde el
control es bajo y la capacidad de contra-
tar admite lo restringido en la Ley 222 de
1995.

1.4 Comparacion de formas de
organizacion empresarial

Con base a los comparativos presen-
tados por Reyes Villamizar(2013) se plan-
teardn a continuaciéon los aspectos maés
relevantes en razon de similitudes y dife-
rencias entre la empresa unipersonal y la
sociedad por acciones simplificada como
modelos de organizacién empresarial, en
aspectos de orden constitutivo como accio-
nistas y su régimen, constitucién y admi-
nistracion, entre otros.

Una vez ejecutado este comparativo,
puede hacerse una observacion que apun-
ta a la posible desestimacion de la escogen-
cia de constitucion de empresas uniperso-
nales y la inclinacién cada vez mayor hacia
la constitucién de sociedades por acciones
simplificadas, debido a los beneficios que
esta representa para los asociados.

Tabla 1. Comparativo de la E.U y la S.A.S. respecto del régimen
de constitucién y funcionamiento.

ASPECTOS EU

S.A.S. (UNIPERSONAL)

La naturaleza de ambos regimenes es comercial, su proceso de constituciéon
es igual al consagrar la posibilidad de constituirse con documento privado
inscrito en el registro mercantil.

Su capacidad de actuar es determinada por las actividades mencionadas en
su objeto social, y pueden pactar un término de duracién indeterminado.

Régimen de

La responsabilidad es limitada al monto de los aportes salvo en casos de frau-
de o abuso en perjuicio de terceros.

constitucién y
funcionamiento

unipersonal.

La EU admite solo un titular pues por | La S.A.S. admite desde un accionis-
definicién esta figura es exclusivamente

ta como minimo, dada su naturale-
za societaria.

Régimen de aportes, donde la EU exige
que el pago integro de estos deba hacer-
se al momento de su constitucion o al
momento en que se aumente el capital

Régimen de aportes, este pago
puede diferirse hasta en dos afos.




Gobierno Corporativo en la Sociedad por Acciones Simplificada (S.AS.) Unipersonal en Colombia

Tabla 2. Comparativo E.U y S.A.S. respecto del régimen de administraciéon.

ASPECTOS EU S.A.S. (UNIPERSONAL)

La E.U no admite establecer mon-
tos maximos y minimos de capi-
tal.

La S.A.S. es mas flexible que el régimen de la EU puesto que en la EU
la administracién la ejerce directamente el empresario salvo delega-
cién de la misma en terceros, mientras que en la S.A.S. hay total liber-
tad para la creacion estatutaria del disefio de la estructura, 6rganos y

La S.A.S. admite crear reglas de
tipo estatutario para establecer
estos limites.

Régimen de
administracion

forma de administraciéon de la sociedad.

Deberes y responsabilidades de
los administradores, el régimen
dela EU es similar al régimen pre-
visto para las sociedades en gene-
ral, esto es, exigencia de obrar bajo
los principios de buena fe, lealtad
y diligencia, en adicién a los debe-
res especificos previstos en el Co-
digo de Comercio y respondien-
do solidaria e ilimitadamente por
dolo o culpa que perjudique a la
sociedad, socios o terceros.

Deberes y responsabilidades de
los administradores parala S.A.S.,
el régimen es el mismo con la tinica
diferencia de que este se extiende
a personas que sin ostentar la ca-
lidad de administradores acttien
como si fueran tales desarrollan-
do funciones de administracién.

Tanto enla EU como en la S.A.S., es el representante legal debidamen-
te inscrito en el registro mercantil el Ginico que puede representar a la
compania ante terceros, siendo posible restringir las facultades de este
via estatutaria.

En ambos regimenes existe libertad estatutaria para establecer el régi-
men de remocién de los administradores.

El nombramiento de revisor fiscal
es obligatorio para la S.A.S. en el
evento de que los activos brutos a
31 de diciembre del ano anterior
excedan los 5.000 smmlv o cuan-
do los ingresos brutos de la so-
ciedad a 31 de diciembre del afio
anterior excedan los 3.000 smmlv

El nombramiento de revisor fiscal
no es obligatorio para la EU.’

14-8695 — Unisabaneta — Sabaneta

- ISSN 23¢

10-75

No es comparable dada la naturaleza de la EU donde el constituyente
es inicamente el empresario. En este sentido, la generalidad del régi-
men de accionistas aplicable a la S.A.S. no es aplicable en su totalidad
al régimen de la EU y por ende, tampoco es comparable.

Régimen de accionistas

Enla EU, la transferencia de titulos
de participacién se puede llevar a
cabo mediante la inscripcién de un
documento escrito en el registro
mercantil, abriendo la posibilidad
de una conversion de la EU en una
sociedad dependiendo del ntime-
ro de adquirentes de los titulos.

En la S.AS. existe la posibilidad
de restringir la transferencia de
acciones hasta por 10 afios o suje-

tarla a la autorizacién de la asam-
blea

*

Ver al respecto el oficio niimero 220-35647, de agosto 27 del afio 2001 proferido por la Superinten-

dencia de Sociedades de Colombia.

Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador




Yessica Barrios Ramfrgz, Juan Mauricio Alvarez Amariles, Ligia Amparo Torres Acevedo, Marfa Enelia Cartagena Durango,
Diana Patricia Lastre Alvarez, Giovanni Alberto Osorio Castaneda, Luis Albeiro Serna Rufz

(®))

4

Tabla 3. Comparativo E. U y S.A.S. respecto del régimen de accionistas.

ASPECTOS

E.U

S.A.S. (UNIPERSONAL)

La designacion de la parti-
cipacién en el capital es lla-
mada cuota. Todas las cuo-
tas pertenecen a una sola
persona.

La libertad de crear diferentes clases
de acciones tales como acciones or-
dinarias, con dividendo preferencial
y sin derecho a voto, con voto mul-
tiple, privilegiadas, con dividendo
fijo y acciones de pago

Régimen de accionistas

Se hace remisién a las reglas
generales de las sociedades.

Es posible renunciar a la convoca-
toria a la asamblea antes, durante
o después de la reunion y existe la
libertad de crear reglas para el fun-
cionamiento de las reuniones no
presenciales pudiendo suprimirse el
quérum universal

y empresarios.

No se considera.

De presentarse conflictos entre los
accionistas, estos pueden dirimirse
ya sea por medio de arbitramento,
ante la Supersociedades, o a través
de la jurisdicciéon ordinaria.

Existe prohibicién para que
el titular de la EU contrate
con ésta y para que empre-
sas constituidas por el mis-
mo titular contraten entre
si, so pena de ser estos actos

La gran diferencia la marca el alto
nivel de flexibilidad en la regula-
cion de la S.A.S. en comparacion con
la regulacion de la EU, sobre todo en
su régimen de administracion que
brinda total libertad al socio o socios

pleno derecho.

considerados ineficaces de | para determinar la estructura y fun-

cionamiento del mismo.

.. Analisis del riesgos en
sociedades por acciones
simplificadas (5.A.S.)
unipersonal

El riesgo en las sociedades por acciones
simplificadas (S.A.S.) de carécter uniper-
sonal, se puede identificar desde factores
enddgenos y exdgenos, y para efectos del
ejercicio de su establecimiento en este ejer-
cicio de investigacién, solo se evaluaran
elementos normativos, es decir elemen-
tos caracteristicos de la sociedad por ac-
ciones simplificada encontrados en la ley
de su creacién, sin perjuicio de considerar
que son absolutamente relevantes otros
elementos juridico- administrativos que
tienen una interrelacién con tales riesgos
juridicos.

Para hacer una corta referencia a los
elementos administrativos propios del es-
tudio de la empresa como unidad produc-
tiva se infiere que algunos de estos factores
podrian llegar a tener plena relacion con
otros riesgos incluso juridicos como los
aqui abordados.

Productividad: Puede entenderse como
el factor que mide los procesos econdmi-
cos, desde la optimizacion de recursos en
todos los aspectos, y de los procesos, con el
fin de obtener mayores beneficios sin com-
prometer la calidad, en funciéon de ofrecer
ventajas, optimizar costos orientados a be-
neficiar el consumidor, propiciando la di-
namica econdmica.

Competitividad: Se entiende como la
capacidad de generar beneficio y satisfac-
cion a los usuarios, con el fin de buscar una



Gobierno Corporativo en la Sociedad por Acciones Simplificada (S.AS.) Unipersonal en Colombia

mayor presencia en los mercados, y por
ende, fortalecer las relaciones comerciales;
en este factor se evaltian las relaciones cos-
to-beneficio, desde los elementos de valor
agregado aprovechando las ventajas que
poseen los agentes participantes en su seg-
mento de mercado.

Crecimiento: Este factor tiene como ele-
mento la expansion en la participacion de
las empresas en el mercado, donde la espe-
cializacion en determinado aspecto o pro-
ducto y la diversificaciéon son los elemen-
tos que marcan la pauta, teniendo como
consecuencia un aumento directamente
proporcional con la competitividad.

Perdurabilidad: Hace referencia a la
continuidad en el tiempo y la actividad
econdmica y productiva de las empresas
en el contexto social, lo anterior, procuran-
do el establecimiento de elementos de va-
loracién de la empresa y la obtencion de
beneficios en materia de capital.

Los riesgos propiamente juridicos con
incidencia en los anteriores factores de
caracter administrativo tiene en esencia
un grado de afectacion a la sociedad, el
siguiente cuadro obedece al andlisis de
riesgos de caracter juridico que se pueden
evidenciar a partir de la norma y contras-
tados con la problematizacion realizada a
partir de una lectura del contexto dentro
del curso de Derecho Comercial y Socie-
dades y Proyecto Integrador IV, también
la identificacién del riesgo procede de las
informaciones realizadas por la Superin-
tendencia de Sociedades y ejercicios de
andlisis de casos realizado para este fin. Se
indica que no se da un anélisis porcentual
de la afectacion del riesgo, se determina
su valoracién a partir de un anaélisis cua-
litativo.

Fuente: Obedece al origen de la identi-
ficacion del riesgo, la fuente donde se hall6
el riesgo puede estas fuentes son princi-
palmente normativas, sin embargo, se han
encontrado causas a las que los investiga-
dores han llamado comunes a partir del

andlisis de casos dentro del ejercicio de
problematizacién, en este caso se identifi-
can problemas que pertenecen al contexto
nacional y de alguna manera se relacionan
ampliamente con las buenas practicas em-
presariales como aplicaciéon de un sistema
de gobierno corporativo.

Riesgo identificado: El riesgo identifi-
cado asi mismo su nombre lo dice deter-
mina la situacion susceptible de abordar
sea a partir de la norma o de las llamadas
causas comunes que generan un impacto
negativo tanto para la persona juridica, su
actividad y también genera un impacto ne-
gativo o posible dafo a los co- contratantes
de la sociedad, dentro de diversos tipos de
relaciones juridicas, entre las mas comunes
encontramos: relaciones de tipo laboral y
relaciones de tipo comercial.

Posibles Efectos: Los posibles efectos se
constituyen en una proyeccién del impac-
to generado por la verificacién o materiali-
zacion del riesgo identificado.

Morigeraciéon: Se presenta como un
ejercicio de argumentacion partiendo de
una intencionalidad de falsacion de los po-
sibles efectos, para lograr una visién mas
amplia del fenémeno y con este ejercicio
se permite analizar realmente si existe una
valoracion del riesgo como alto, medio o
bajo.

Indicacién del riesgo y justificacion:
Este item permite dar a conocer la valora-
cién del riesgo asignada por los investiga-
dores y se constituye en un ejercicio de ar-
gumentacion para explicar la indicaciéon de
riesgo asignada, a partir de la comparacion
de los posibles efectos, su morigeraciéon y
la final determinacion del riesgo.

La evaluacion de criterios de riesgo en
las sociedades por acciones simplificadas
unipersonales pretende generar como
resultado juridico el eventual estableci-
miento del buen gobierno en esta figura
societaria como forma de intervencién y
minimizacion del riesgo. Para poder ejecu-
tar adecuadamente esta identificaciéon de
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riesgos se establecieron los mencionados
criterios de evaluacion de los cuales se ha
venido dando cuenta en el transcurso de la
investigacion como elementos evaluables,
comprendidos en el ambito juridico con
incidencia en el dmbito administrativo.
Las consideraciones legales, los aspectos
de competitividad, productividad, creci-
miento y perduraciéon empresarial deben
entrar en equilibrio. Pero para efectos de la
presente investigacion solo se realiza una
revision de los riesgos analizados a partir
de la norma y dos riesgos que se han deter-
minado como de causa comun, puesto que
obedecen a cualquier gestion dentro de las
organizaciones y no es la causa del riesgo
la norma.

2.1 Riesgos a partir de la
consideracion normativa

Creacion de la sociedad por un unico
accionista:

a) Posibles efectos: El hecho de la muerte
del Gnico accionista genera suficientes
traumatismos, como para considerar
que podria llevarse a una disolucién
o liquidacién de la sociedad, sin que
ello indique que en la S.A.S., la muer-
te del accionista de lugar a disolucion
y liquidacién de la sociedad, a menos
que asi se considere en los estatutos,
sin embargo las acciones como propie-
dad del causante, posee vocacién para
pertenecer a una masa sucesoral, sin
que ello necesariamente evite la extin-
cion de la sociedad a menos que exis-
tan herederos que deseen seguir con
la persona juridica o quieran ceder las
acciones a un tercero que tenga interés
y capacidades para llevar la sociedad
a un ejercicio de sus actividades de
una manera favorable , sin embargo
el fenémeno de transiciéon en un alti-
mo momento puede generar riesgo de
productividad, competitividad, cre-
cimiento y perdurabilidad, todos los
efectos en cascada.

Yessica Barrios Ramfrgz, Juan Mauricio Alvarez Amariles, Ligia Amparo Torres Acevedo, Marfa Enelia Cartagena Durango,
Diana Patricia Lastre Alvarez, Giovanni Alberto Osorio Castaneda, Luis Albeiro Serna Rufz

b) Morigeracién: Las acciones son docu-
mentos con un derecho corporativo
incorporado, documentos que al mo-
mento de la muerte del Ginico accionista
posibilita a sus herederos, para que sean
ellos o un tercero el que continte la so-
ciedad, pues la muerte del tinico accio-
nista no es causal legal de la disoluciéon
del contrato social, y podria predicarse
que el mismo riesgo comparte la empre-
sa unipersonal y la sociedad colectiva,
pues de contemplarse en los estatutos
podria darse la disolucion y liquidacion
de la sociedad.

¢) Justificacion: El riesgo de que no sea con-
siderado a cargo de quien debe quedar
la administraciéon de la sociedad puede
afectar gravemente la existencia misma
de la sociedad, por eso se considera un
riesgo alto, puesto que podria afectarse
su productividad, con ello el crecimien-
to y se daria fin a la perdurabilidad.

Aprobacion de los Estados financieros por
un Unico accionista:

a) Posibles efectos: Al no existir un érgano
plural que establezca un filtro o determi-
ne de manera fidedigna el cumplimiento
de los estados financieros, podria darse
una malversacion del contenido real de
la contabilidad, los cuales pueden ser
faltos a la verdad. En el caso de que no
exista un érgano societario diferente al
administrador, el cual es el tinico accio-
nista, que realice un filtro de informacién
contable y que los estados presentados al
publico (entre ellos a entidades publicas
y acreedores) sean veraces.

b) Morigeracién: Existe una remision ex-
presa de la utilizacion de normas con-
tables en términos generales para las
sociedades, y estd determinado como
deber de los comerciantes sean perso-
nas naturales o juridicas, por tanto la
S.A.S. no esté exenta de tal cumplimiento.
También existe una presunciéon de un
actuar honesto conforme al principio de
buena fe, por tanto tal figura no puede
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presentarse como una vision peligrosis-
ta del actuar del empresario y atin exis-
te la intervencién del contador publico
quien tendra que dar fe de lo refrenda-
do en los libros contables.

Justificaciéon: Debe de presumirse la
buena fe, ademas existe un tercero que
cumple funciones de verificacién, este
tercero es un contador puablico y tanto
el como la sociedad y el administrador
estdn obligados a la presentacion de los
estados financieros y los estados de fin
de propésito en los términos de la nor-
matividad colombiana, pero sigue pre-
sentandose un riesgo relevante acerca
de las Instituciones Estatales y los acree-
dores de diferente naturaleza.

No obligatoriedad de la reserva legal:

a) Posibles efectos: La falta de constitucion

de una reserva legal o su creacion al ar-
bitrio del accionista por via estatutaria,
deja de lado la existencia de una garan-
tia real y efectiva sobre la prenda gene-
ral de los acreedores la cual es el capital,
al ser una sociedad de capital y tener
una reduccion de responsabilidad hasta
el monto de los aportes, la no existen-
cia de una reserva legal que proteja el
capital asigna un riesgo relevante ante
la posibilidad de pérdida de liquidez y
falta de respaldo de la reserva legal, se
afecta la proteccion del crédito y existi-
ria un bloqueo para la satisfaccion de las
acreencias.

b) Morigeracién: La reserva legal constitu-

ye una disminucién en la distribucion
de utilidades de los accionistas y la no
obligatoriedad de tal figura en la S.A.S.,
es una muestra evidente de la flexibili-
dad del tipo societario.

c) Justificacion: El riesgo sigue siendo alto,

pues la constituciéon de capital goza de
un término de 2 afos para el pago total
del capital, sin que medie una obliga-
ciéon de constitucion de garantia sobre
el mismo, salvo las reglas generales de
las sociedades. El capital al ser prenda

general de los acreedores a su vez se
encuentra desprotegido, sin su una re-
serva legal que proteja el mismo, deter-
minandose asi como un riesgo alto para
los acreedores frente a momentos de
insolvencia de la sociedad, o pérdidas
importantes en el ejercicio social.

Pago del capital social hasta 2 anos
después de la constitucion de la sociedad:

a) Posibles efectos: El tinico accionista es el

tnico responsable del pago de la totali-
dad de los aportes a capital considerados
en los estatutos, y el plazo final es hasta
dos afios contados a partir de la creacion
de la sociedad’, presentando esto una
disminucion de la prenda general de los
acreedores, puesto que al momento del
inicio de las operaciones sociales ya se
crean obligaciones, y la prenda general
no estd constituida totalmente.

b) Morigeracion: El legislador previé una

flexibilizaciéon sobre la entrega de los
aportes a capital para lograr un incre-
mento en la formalizacion de las empre-
sas a través del uso del tipo societario
S.A.S., sin embargo por el hecho de no
pagarse la totalidad de los aportes de
manera inmediata no exime de respon-
sabilidad a la sociedad respecto de sus
obligaciones sociales. Tampoco podria-
mos presumir que el capital no se con-
solidara en su totalidad, y mientras no
se haya pagado la totalidad del capital
los socios se hacen responsables por su
constitucién en el tiempo determinado
en los estatutos.

c) Justificacion: La real causa del riesgo no

es el tiempo

El articulo 9 de la ley 1258 de 2008 indica “La
suscripcién y pago de las acciones podré ha-
cerse en condiciones, proporciones y plazos
distintos de los previstos en las normas con-
templadas en el Cédigo de Comercio para las
sociedades anénimas. Sin embargo, en nin-
gun caso, el plazo para el pago de las acciones
excedera de dos (2) anos.

[©))
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Arbitrio de contar con un revisor fiscal salvo ~ b) Morigeracion: Se debe partir de labuena
las excepciones de la ley 43 de 1990: fe del administrador - accionista, la cual
entendida desde un punto de vista ob-
jetivo® frente al conflicto de interés serd
¢l quien determina cual prevalecera.
Sin embargo aqui podria también exis-
tir una tensiéon desde el interés social,
dado que cada persona juridica debe de
lograr su objeto social y el interés de los

a) Posibles efectos: Al no existir este 6rga-
no de control societario, y con esto, no
existir un filtro adecuado para la veri-
ficaciéon de la informacién contable y
financiera, pueden generarse estados fi-
nancieros alterados o fraudulentos que
propicien lavado de activos entre otros accionistas prevalecera siempre y cuan-
delitos. do sean coherentes con la sostenibilidad

b) Morigeracién: El revisor fiscal trae una de la sociedad en el tiempo.’
asignaciéon mayor de costos para la em- 0
presa naciente, y existe una determina-
cién legal para casos especificos en don-
de el revisor fiscal es obligatorio incluso
para la S.A.S., este caso es para el indi-
cado por el paragrafo del articulo 13 de

Justificacién: Sigue existiendo un riesgo
alto para los co-contratantes pues podria
presentarse una defraudacion a partir de
negociaciones simuladas, o bien podrian
afectarse las sociedades en un conflicto
de intereses, sin embargo para aquel ac-

la ley 43 de 1990. cionista, el contratar con otra sociedad

c) Justificacion: El asignar obligatoriamen- de su propiedad podria aportar compe-
te un revisor fiscal en la S.A.S. no se titividad en el mercado, y atin es exigible
compadece del ideario de flexibilidad el cumplimiento de normas contables y
en términos de costos para los empresa- revisoria fiscal en los casos determinados
rios, un revisor fiscal presenta una carga en la ley 43 de 1990 articulo 13.

en costos para la naciente sociedad, y ya

estd estipulado por la ley la determina- 2 2 Causa comun no normativa-
cién de unos minimos para la exigencia :

de tal 6rgano social de manera obligato-  JODIerno corporativo
ria, sin embargo y dentro de un marco
de gobierno corporativo al existencia de
una figura como el revisor fiscal presen-

ta un nivel de ejecucion de procesos ad-  a) Posibles efectos: La sociedad al no tener

Omitir la implementacion de un sistema de
identificacion y administracion de riesgos.

ISSN 234

ministrativos de transparencia y coges- un sistema de deteccion de riesgos y ac-

o tion que brlnda Segurldad y Conflanza tividades planeadas por procesosl afec-
o)l 1 A .

: en el mercado y a los grupos de interés, ta la transparencia mostrada en el sector

por tal razén caracterizamos que este

—I . . .

z riesgo por la Importancia que representa 8 Se hace referencia a la buena fe objetiva, al
5 para el mercado. respecto puede leerse “La buena fe objetiva y
= subjetiva de Martha Lucia Nemme Villareal”.
? El titular puede contratar con empresas También en un sin niimero de sentencias de

nuestra Corte Suprema de Justicia indicando

constituidas por el mismo titular: el sentido de la buena fe subjetiva, también

Jlio

a) Posibles efectos: El tinico accionista- re- podemos entender las implicaciones de los
- presentante legal puede realizar nego- deberes de los administradores. _
r ciaciones que pueden presentar conflic- 9 Al respecto puede leerse a Nicolds Gaitdn

. . Avellaneda en la Revista E-mercatoria. Volu-
to de intereses entra ambas sociedades, i P .
men 12, namero 2. “La autocontratacion en el

A o b1en.po.dr1a el inico .aCCIOmSta realizar derecho de sociedades colombiano: deber de
negociaciones con el fin de ocultar o de- lealtad, interés social y vinculo juridico admi-
fraudar a terceros o al Estado. nistrador-sociedad”.
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y con ello puede no generar confianza
en el mercado y ser menos competiti-
va. La adecuacion por procesos permite
una planeacién y mitigacion de riesgos
a nivel productivo, legal, y de compe-
titividad, por lo tanto también podria
afectar la perdurabilidad de la sociedad
en el tiempo.

b) Morigeracién: Existen sociedades que
a pesar de no implementar sistemas
de cogestion, pueden ser competitivas,
dado ciertos manejos administrativos.

c) Justificacion: Sin embargo se ha demos-
trado en estadisticas de la Superinten-
dencia de Sociedades que uno de lo
mayores factores de fin de existencia de
sociedades mercantiles, son los proble-
mas de gobernabilidad, falta de adecua-
cién de instrumentos para planeacion,
evaluacioén y mitigacion de riesgos.

Los negocios y obligaciones de la

sociedad pueden superar en monto el
capital constituido, sin proteccion de la
reserva legal (no existe proporcionalidad
entre las obligaciones adquiridas por la
persona juridica y la prenda general de 10s
acreedores)

a) Posibles efectos: No existe una garantia
o proteccion de la prenda general de
los acreedores que es el capital, puede
constituirse una sociedad con un capital
minimo y contratar un ndmero inde-
terminado de trabajadores, los cuales
ante una crisis empresarial no tendrian
satisfaccion de sus acreencias, de igual
manera puede presentarse riesgo con
los demas co-contratantes dado que po-
drian tener los mismos efectos ante una
crisis de la empresa, y la responsabilidad
en este tipo societario va hasta el mon-
to de los aportes, piénsese que es viable
contratar un namero determinado de
empleados por tal sociedad, con un ca-
pital minimo, y sin la obligatoriedad de
una reserva legal, e incluso en el mas os-
curo de los panoramas, que el capital no

haya sido pagado en su totalidad al mo-
mento de la constitucion de la sociedad;
no existe restriccion legal para contratar
u obligarse por valores superiores al ca-
pital que deberia respaldar tal transac-
cion, la excepcion esta dada para las so-
ciedades que realicen en su objeto social
actividades financieras, pero el resto de
los sectores no necesitan una autoriza-
cién de capital minimo para contratar y
obligarse. Por tltimo cabe decir que la
responsabilidad del tinico accionista va
hasta el monto de sus aportes, salvo que
una accion de levantamiento de velo
corporativo disponga lo contrario.

b) Morigeraciéon: Puede ocurrir que den-
tro de los ejercicios sociales se logre flu-
jo de liquidez que permita el pago de
las acreencias, sin que se llegue a una
crisis empresarial. De igual manera las
obligaciones de la sociedad mercantil
ocurren en un plano de la igualdad que
presupone la autonomia de la volun-
tad privada y seran los co-contratantes
quienes determinen la idoneidad y ca-
pacidad respecto al pago de las obliga-
ciones de la sociedad.

) Justificaciéon: Se puede considerar un
riesgo muy alto, la falta de constitu-
cién de garantia sigue siendo latente y
se presenta como un riesgo alto dentro
del mercado, no existe una cauciéon o
requerimiento de capital minimo por
nimero de trabajadores, como tampo-
co existe requerimientos para realizar
negociaciones por valores que superen
el capital a menos que inter - partes se
determinen cauciones o garantias de al-
gun tipo.

Segin Comfecadmaras (2013), los riesgos
mas frecuentes que conducen a la causa de
liquidacion de las sociedades tienen como
origen problemas de gobernabilidad, los
cuales conservan relacion directamente
proporcional con la sostenibilidad de la
empresa. Estudios recientes demuestran
que las causas de liquidacion obligatoria de

(@)
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las distintas sociedades son por la carencia
o la ausencia de adecuados manejos admi-
nistrativos, y la falta de transparencia en la
gestion de la compania.

La falta de planeacion estratégica, es
decir la falta de planeacion de ejecucion
por procesos, representa un vacio en
cuanto no es posible medir y proyectarse
en el tiempo acerca de los riesgos que po-
dran tener un impacto patrimonial en la
sociedad, incluso con un tinico accionista
podria presentarse una saturaciéon de los
procesos mismos, obstaculizando la ges-
tiéon y mitigacion de los riesgos y sus con-
secuentes danos. La falta de seguimiento
y control, ya que el representante legal es
quien controla Ginicamente el funciona-
miento por ser él en quien sobre sus hom-
bros recaen todos los procesos, todas las
decisiones y todo aquello que forma parte
del mundo empresarial se constituye en
un factor o riesgo comun, es decir no es
evidenciado en la norma para la S.A.S.
propiamente, sino para cualquier tipo so-
cietario, pero aqui particularmente vemos
que existe un sélo d6rgano societario, o
bien todos los 6rganos societarios obliga-
torios para este tipo de sociedad estan en
cabeza de una sola persona, posibilitando
asi hechos que puedan evidenciar desme-
joras o dafos al interior de la sociedad o
danos a terceros.

Si bien es cierto, el articulo 333 de la
constituciéon politica de Colombia (1991)
establece que “La actividad econémica y la
iniciativa privada son libres, dentro de los li-
mites del bien comiin. Para su ejercicio, nadie
podrd exigir permisos previos ni requisitos,
son autorizacion de la ley”; abordando la li-
bertad de empresa pero para subsistir en
el mercado requiere de un sinntimero de
retos, encontrarse en la dindmica corpora-
tiva para la subsistencia de la sociedad en
el mercado, de ahi la adopcién de meca-
nismos de gestiéon como lo es el gobierno
corporativo el cual forma la norma que es
abstracta para generar confianza en el mer-
cado y a terceros.

El riesgo sefialado como arbitrio de con-
tar con un revisor fiscal, salvo las excepcio-
nes senaladas en el articulo 13 de la ley 43
de 1990 que dispone necesario elegir un re-
visor fiscal cuando se cumplan los montos
de activos o ingresos alli mencionados. Es
relevante mencionar que las funciones del
revisor fiscal son diversas y se determina
como un 6rgano de control de la sociedad
sonde su papel no solamente est4 relegado
a la verificacion de la contabilidad interna,
sin embargo como se indic6 anteriormen-
te, a pesar de que la S.A.S., solo tendra re-
visor fiscal si cumple los requisitos de la ley
43 de 1990 o se cree mediante estatutos el
6rganos social, la sociedad siempre debe-
ra de cumplir con la informacién contable
exigida por el Estado.

Existe un riesgo notorio al existir un
tnico accionista del que dependa todo sis-
tema de gestion y vigilancia, puede conlle-
var no solo a un desconocimiento mismo
de la gestion transparente y eficaz, en tér-
minos del gobierno corporativo, sino que
también insta a que sin vigilancia y co-ges-
tién, tal sociedad no genere confianza en el
mercado, e incluso podria prestarse el caso
de que accionistas tnicos en Sociedades
por Acciones Simplificadas aprueben alte-
raciones de estados financieros y permitan
valores operacionales no veraces, por tan-
to emerge la manipulacion y porbende da
lugar al fraude; esto pudiendo determinar-
se como un acto defraudatorio.

Otro riesgo abordado es la auto contra-
tacion, es decir, el titular puede contratar
con empresas constituidas por el mismo
titular. Aqui se da la existencia de negocia-
cién consigo mismo, ya que es perentorio
mencionar el conflicto de intereses desen-
cadenado perjuicios para una de las dos
entidades societarias, superponiendo el in-
terés de una sociedad sobre la otra; o inclu-
so rompiendo el principio de autonomia de
la persona juridica, determinando una con-
fusién sobre los bienes del tinico accionista
de ambas sociedades con el capital propio
de cada uno de los entes societarios.
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La falta de una reserva legal, por otro
lado tiene la funcién de balancear las dismi-
nuciones en el capital ante cualquier situa-
cién econdmica adversa de cualquier indo-
le. La reserva legal es una retencion de los
dividendos de los accionistas, amparado en
la ley con el objetivo de que si la sociedad
sufre pérdidas pueda proteger su capital
social. Particularmente la reserva legal, el
legislador histéricamente la ha considera-
do para aquellas sociedades que tienen una
responsabilidad limitada, para asi proteger
la prenda general de los acreedores, pero se
hace claro que la decisién legislativa de no
obligar a la reserva legal a los accionistas de
las S.A.S., ha sido considerada una férmu-
la atractiva para los empresarios, quienes
tienen la opcién de constituir la reserva le-
gal via estatutaria, si a bien tienen, sin em-
bargo para la sociedad anénima la reserva
legal es obligatoria segtin lo contempla el
Cédigo de Comercio en el articulo 452. El
objetivo de la reserva legal es proteger a la
sociedad frente a las pérdidas que puedan
presentarse por un mal ejercicio social, por
tanto la reserva logra asumir y enjugar la
porcién de capital que sea reducida por las
pérdidas, y ese es el fin asignado por el le-
gislador, donde incluso, él mismo determi-
na que no puede destinarse tal reserva para
nada diferente en la vida de la sociedad.

Unas buenas practicas de gobierno cor-
porativo conllevan a la competitividad
responsable, mejora la disponibilidad y
las condiciones de obtencién de recursos
financieros, es decir predisponen al arduo
crecimiento, ofrece una mayor transparen-
cia en el mercado, la productividad seria
exitosa ya que la sociedad misma tendria
confianza en lo que se produce o mas bien
en la actividad que se desarrolla y por ende
la perdurabilidad en el tiempo y espacio
seria duradera generacionalmente.

Debido a todo lo anterior se pretende
adoptar esos criterios de evaluacion ya que
el gobierno corporativo induce a las bue-
nas practicas para subsistir en el mercado
y en el tiempo.

3. Estrategias de intervencion
del riesgo en la sociedad por
acciones simplificada (S.A.S.).

Las medidas de gobierno corporativo
no son solo suficientes, sino necesarias
para el control del riesgo en la sociedad
por acciones simplificada (5.A.S.) uniper-
sonales, e indudablemente lleva a generar
confianza en el medio y por ende se prevé
aumento de productividad y crecimiento
de las mismas, no es factible desconocer la
historia y no observar las crisis de diversas
empresas como Enron, Parmalat, el “Sal-
vataje bancario” del Ecuador en 1.998, en
entre otras, las cuales precisamente por di-
ficultades en el control e implementacion
de medidas de gobierno corporativo, no
posibilitaron que les permitiera generar
relaciones de responsabilidad, equidad y
trasparencia, elementos que condujeron a
su desapariciéon. Ademds es indudable que
el GC implica un mayor orden, planifica-
cién definicion de objetivos y estrategias
que la hardn més competitiva.

Incorporar la estructura de gobierno
corporativo deseable en los estatutos a la
S.AS., es una estrategia que le permite
minimizar los riesgos y generar procesos
de autoevaluacion, seguimiento y control
permanente; si bien es cierto esta imple-
mentacion puede resultar poco efectiva en
las S.A.S. en las unipersonales, sin duda al-
guna seria un logro en avances de gestion
que contribuiria a su sostenibilidad en el
tiempo.

Las medidas de identificacion y ges-
tion de riesgos deben basar su actuar en
voluntades licitas de manejo que pueden
ser definidas a través de las funciones que
desempenian sus accionistas, en las cuales
deben generar planteamientos donde se
hagan primar los intereses colectivos a los
individuales, comprometerse con denun-
ciar acciones que considere ponen en ries-
go las actuaciones, entre otras; el riesgo la-
tente siempre estard presente pero puntos

J
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de control minimizarian éstos y aportarian
al cumplimiento de los objetivos y a facili-
tar la vigilancia y control.

Quiza uno de los elementos ideales en
las sociedades por acciones simplificadas,
es la incorporacion de las politicas de go-
bierno corporativo, como elemento orga-
nizacional destacable para efecto de mini-
mizacion de los riesgos, principalmente
en asuntos relativos a la administracion
de la sociedad mediante mecanismos de
control y gestion que aparentemente no
resultan eficaces, pero pueden permitir
a terceros y a accionistas inicos tener un
panorama claro de las situaciones de ac-
tualidad y proyecciones con respecto al
direccionamiento en el tiempo.

En la incorporacion de esta politica de
buen gobierno seria ideal el manejo desde
los mismos estatutos, puesto que uno de
sus propositos es la proteccion de terceros.

Por tanto, la sociedad por acciones sim-
plificada y mas atin la unipersonal dada su
connotacion, aunque no estara obligada a
tener junta directiva, salvo prevision esta-
tutaria en contrario y el representante legal
es en forma habitual el mismo creador, se
hace necesario sugerir, que la representa-
cién sea a través de una persona natural o
juridica diferente a este, cuya cualificacion,
y conocimientos sean coherentes a las ne-
cesidades especificas, y cumpla con perfil
preestablecido, pretendiendo a su vez con-
formar un grupo itinerante que minimo en
forma semestral se convoque a través de
pago por sesion para discusiéon de infor-
mes de gestién y valoracion de estrategias
que propicien discusiones auténomas y
eficientes en pro de los intereses de la so-
ciedad.

Elementos como la ausencia de junta
directiva, revisor fiscal y supervisién res-
tringida por parte de la superintendencia
de sociedades, la cual solo puede vigilar a
partir de ciertas cuantias existentes en el
capital; ademas de la presencia del crea-
dor de la sociedad como gerente, generan
la necesidad de evaluar la aplicabilidad

de la norma, desde la gestion comercial e
incluso desde elementos civiles como los
procesos de sucesion, todo esto con el fin
de generar el respaldo y confianza corpo-
rativa, elemento axiolégico valorable en las
relaciones comerciales.

Con lo relativo a la sucesién, se busca
no solo el respaldo en materia corpora-
tiva, sino en materia de permanencia en
el tiempo, la continuidad de la actividad
econdmica, esta, siendo orientada a buscar
perfiles y generar disposiciones que vayan
en beneficio de la empresa, sus negocios,
su actividad y los recursos humanos que la
comprenden; sin entrar en contravia de las
disposiciones y asignaciones testamenta-
rias que la norma civil dicta.

Un plan de sucesion del propietario es
recomendable en la sociedad, pues prevé
su trascendencia en el tiempo, por lo tanto
cuando se cuenta con un tnico duefo se
tiene el riesgo de desaparecer, en caso de
que la persona fallezca, tenga algin tipo
de discapacidad o el objeto de la compania
sea intuitue personae entre otras, silo que
se busca es posicionamiento y perdurabi-
lidad, incorporar medidas para continuar
desarrollando el objeto social y expansiéon
de la sociedad se hace relevante definir un
sucesor y personas capacitadas que permi-
tan continuar el negocio.

Lo anterior, debe estar soportado en la
licitud, planteamientos de intereses colec-
tivos y un elemento de alta subjetividad,
en cabeza del empleador, el cual necesita
compromiso con la declaracién de la rea-
lidad, por lo menos, mientras la norma no
establezca organismos y mecanismos de
control formal.

La presente investigacion, permite
plantear algunas otras medidas con res-
pecto al manejo y gestion del riesgo

* Determinar la formulacién de la plata-
forma estratégica y un plan de gestion
que le permitan definir sus metas y cla-
rificar sus acciones, lo cual permite a su
vez autoevaluarse.



Gobierno Corporativo en la Sociedad por Acciones Simplificada (S.AS.) Unipersonal en Colombia

Periodicidad de reporte de anteceden-
tes judiciales del representante de la so-
ciedad por acciones simplificada (5.A.S.)
unipersonal e igual exigencia para las
personas que integran las entidades a
las que prestara sus servicios.

Publicidad de estados financieros en
sitio creado en péagina web con acceso
limitado.

Reporte para cruce de estados finan-
cieros para conciliacién con entidades
bancarias.

Incorporacion explicita en los estatutos
de las sanciones administrativas, civiles
y penales por hechos ilicitos definidas
para el representante legal.

Definir e incorporar un sistema de au-
tocontrol y gestion del riesgo financiero
que debe ser elaborado en conjunto con
el representante legal por una empresa
externa especialista en la materia, para
efectos de seguimiento y control del
mismo. Incorporando a su vez los prin-
cipios de contabilidad e informacién
financiera expedidos en la ley 1314 de
2009 y decreto 2784 de 2012.

Definir la contratacién de un contador
publico externo a la organizaciéon que
inspeccione y vigile los estados finan-
cieros de la entidad.

Disefio de normograma, amparado en
regulaciones de orden publico y parti-
cular con el fin de generar obligaciones
y compromisos que tengan como obje-
tivo orientar las actividades empresaria-
les, en desarrollo del objetivo contenido
en la mision.

Mantener estricto control entre la capa-
cidad para responder a sus obligaciones
y el grado de compromisos, ya que si
bien es cierto no es obligatoria la reser-
va legal, no se pueden generar sobre
endeudamiento que aumenten el riesgo
de la sociedad, y el capital autorizado
debe guardar coherencia con la cuantia
del giro ordinario de los negocios de la
sociedad.

* Definir un reglamento interno de fun-
cionamiento que contenga ademds me-
canismos de comunicacién adecuados
con las partes interesadas para minimi-
zar conflictos.

Conclusiones

Las sociedades por acciones simplifica-
das (5.A.S.) son una alternativa juridica de
dinamizacion, resultando en un modelo
societario de mejor adopcién, aplicacion
y ejecucion con respecto a las sociedades
tradicionales, pero presentan serios vacios
con respecto al control que se pueda tener
al interior de estas, cuando se constituyen
y encabezan por accionista Gnico, pues es
uno de los beneficios que la ley contem-
pla en esta forma societaria, beneficio que
eventualmente puede incurrir en conduc-
tas contrarias al interés general, abusivas
del propio derecho e incluso actos fraudu-
lentos e incluso ilegales.

Para efectos de mejor comprension, se
pudo identificar la sociedad por acciones
simplificada como una sociedad de capi-
tales, donde el interés del legislador en la
libertad de creaciéon de empresas busca
responder a la necesidad social de mayor
libertad, e independencia de patrimonios,
que para el caso de las sociedades por
acciones simplificadas unipersonal, en
materia tributaria y juridica, pese a estar
en cabeza de una sola persona, el limite
entre el patrimonio personal del socio y el
patrimonio de la sociedad , lo cual, acom-
panado de la capacidad de ejecutar tran-
sacciones comerciales la sociedad con la
persona natural (operaciones de negocios
consigo mismo) representa uno de los ries-
gos potenciales de esta figura, riesgos que
se hacen atin mas evidentes en el ejercicio
de dicha libertad de empresa, al no existir
6rganos de control ni revisién alguna, en-
tre otros elementos que a la larga, en lugar
de resultar en beneficios para efectos con-
tractuales, pueden llegar a ser elementos,
que sean incluso impulsores de litigios,
debido a la debilidad de la norma, que en
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altimas acaba propiciando actos en contra
de terceros.

Es evidente en las revisiones realizadas
que en las sociedades por acciones simpli-
ficadas (S5.A.S.) unipersonales, aumenta el
riesgo de carecer de procesos de planifica-
cién y control, ya que su minima estruc-
tura administrativa pareciera determinar
poca relevancia a este tipo de metodolo-
gia, por el tiempo que se debe invertir en
la misma y la falta de formalidad en algu-
nas de estas, lo que puede llevar a pro-
cesos poco efectivos que a su vez afectan
la produccién y por ende la expansién y
competitividad de la S.A.S. Unipersonal,
dejando de lado la oportunidad que se
presenta actualmente en el medio de ser
altamente rentables.

Una de las estrategias de intervencion
del riesgo identificadas como mas eficaces,
es la implementacion de politicas puntua-
les y formales de gobierno corporativo,
pues mediante estas se permite no solo
la identificacién, sino las pautas procedi-
mentales relativas al riesgo, que pese a ser
valorable como poco efectiva desde la apa-
riencia para la sociedad por acciones sim-
plificada (5.A.S.) unipersonal, en el enfo-
que y proyecciéon de perdurabilidad en el
mediano y largo plazo y obteniendo como
elemento en la relacién costo beneficio de
su implementacion la perdurabilidad en el
tiempo, la solidez estructural, elementos
que pueden ser visualizados como benefi-
cios intangibles, cuyo valor se da en la ima-
gen y la proyeccién empresarial.

En este orden de ideas, el gobierno cor-
porativo cumple un papel fundamental,
ya que puede emplearse en cualquier tipo
de sociedades, ademas que busca mejorar
factores internos y externos en materia de
conflictos, deberes, obligaciones, intereses
colectivos y particulares, mediante politi-
cas claras de mitigacion del riesgo.

El Gobierno Corporativo debe ser en-
tendido como un conjunto de principios,
politicas y medidas establecidas por una
parte, por la regulacién aplicable a una so-
ciedad en un determinado pais, y de otro
lado, establecidas de manera voluntaria
por cada compania que decide autorre-
gularse para fortalecer sus esquemas de
direcciéon, administracion y supervision,
buscando ser mas transparente y confiable
para sus accionistas y en general para to-
dos sus grupos de interés. Habitualmente
es de cardcter mixto, dado que contempla
de un lado medidas que deben ser cumpli-
das por la imposicion legal del sistema ju-
ridico aplicable en un pais a esta sociedad,
y como complemento surge un grupo de
principios, politicas y medidas que nacen
de la conviccion y del ejercicio de autorre-
gulacion propio de la compania que decide
crear un modelo de buen gobierno.

El elemento generador de la presente
investigacion arroja como respuesta que
practicas o elementos pueden generar ac-
tos en contra de terceros y la forma en la
cual el gobierno corporativo puede inter-
venir en una disminucién o eliminacién de
estas conductas mediante el fomento de
adopcién de procesos.
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Resumen

El presente articulo analiza, el orde-
namiento juridico colombiano desde sus
inicios hasta el dia de hoy sobre la forma
como se han abordado los derechos de las
parejas del mismo sexo, determinado asi
las diferentes perspectivas que se tienen
desde la Constitucién Politica, los proyec-
tos de ley, hasta las sentencias de la Corte
Constitucional, para reconocer la igualdad
de estas parejas en cuanto a derechos pa-
trimoniales, extra- patrimoniales y el de-
recho a ser beneficiarios de la pension de
sobreviviente y sustituciéon pensional. A
su vez, se estudia el por qué se presenta
discriminacién en la dogmaética juridica
colombiana frente a las parejas del mismo
sexo, para conformar una familia mediante
la unién del matrimonio y como esto se ha
venido desarrollando y aceptando en otros
paises.

Abstract

This article analyzes the way the rights
of same-sex couples have been addressed

by the Colombian legal system from its in-
ception until today, establishing the differ-
ent perspectives starting from the Constitu-
tion, the bills and finally the judgments of
the Constitutional Court in order to recog-
nize the equality of these couples in terms
of economic, non-economic rights and the
right to be beneficiaries of the pension and
pension sustitution. At the same time, it is
studied why discrimination occurs against
same-sex couples to form a family through
the marriage in the Colombian legal doc-
trine and how it has been developing and
accepting other countries.

Objetivo general

Determinar silas parejas compuestas por
personas del mismo sexo, gozan de igual-
dad en cuanto a los derechos pensionales.

Objetivos especificos

* Establecer los criterios de discrimina-
ciéon que frente al tema pensional en
parejas del mismo sexo ha tenido el le-
gislador.

* Identificar los criterios de la Corte Cons-
titucional en el reconocimiento de la
pensioén de sobrevivientes y la sustitu-
cién pensional para parejas del mismo
sexo, de acuerdo al bloque de constitu-
cionalidad.

* Establecer la evoluciéon del reconoci-
miento de los derechos patrimoniales
de parejas del mismo sexo en algunos
paises. - derecho comparado.

Marco conceptual

El sistema general de pensiones tiene
como objeto garantizar a la poblacion el
amparo contra las contingencias derivadas
de la vejez, la invalidez y la muerte, me-
diante el reconocimiento de las pensiones
y prestaciones que se determinan en la ley,
asi como propender por la ampliacién pro-
gresiva de cobertura a los segmentos de
poblaciéon no cubiertos con un sistema de
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pensiones. (Isaza 2013). Pero acorde a esto
el legislador no ha reglamentado el reco-
nocimiento expreso, de las uniones de las
parejas del mismo sexo.

Marco contextual

El interés en el cual se centra la investi-
gacion, sera analizar como las parejas del
mismo sexo, con gran recurrencia se ven
discriminadas en el reconocimiento de los
derechos pensionales, dejando al descu-
bierto la vulneracién de principios cuyo
contenido hace parte de la Constitucion
Politica de Colombia, tales como el princi-
pio de dignidad, igualdad y proteccion por
parte del Estado a los grupos minoritarios.

El concepto de familia formulado por la
Corte Constitucional y dentro del cual tie-
nen cabida las parejas del mismo sexo, no
ha sido suficiente para que beneficios como
la sustitucion pensional y la reclamacion
de pensién de sobreviviente, de la cual go-
zan las parejas heterosexuales cubran por
completo y sin restriccion o dificultad para
acceder a ésta, a las parejas homosexuales,
por lo que se han visto avocados al uso de
la accién de tutela en algunos casos y al de
los procesos ordinarios en otros casos, para
el reconocimiento de estos derechos.

Realizando un estado del arte, se puedo
evidenciar que el legislador colombiano, no
se ha detenido a hacer un andlisis minucio-
so sobre el concepto de familia en el &mbi-
to civil, que se tiene hoy en muchos paises,
donde se han equiparado los derechos de
las parejas del mismo sexo, con aquellas
constituidas por un hombre y una mujer.

Concepto de familia desde la
Constitucion Politica

De acuerdo al Art 42 C.N. La familia es el
niicleo fundamental de la sociedad. Se consti-
tuye por vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una mujer de con-
traer matrimonio o por la voluntad responsable
de conformarla.

Como o6rgano juridico imperante, la
Constitucién Politica de Colombia, consa-
gra privilegios en un tipo de familia deter-
minado, las constituidas por un hombre y
una mujer, dejando a las parejas del mismo
sexo por fuera de su contenido, y no te-
niendo en cuenta que cuando éstas deci-
den unirse, tienen como principal objetivo
constituir o formar una familia.

En el articulo 5 de la C.E, se reconoce
que ninguna persona serd discriminada
o sujeto de vulneracion en sus derechos,
pues ante todo son inalienables al ser
humano, y ademds ampara a la familia
como institucion bésica de la sociedad;
concatenando esto, con el articulo 13 de
la misma Constitucién, que reza que to-
das las personas nacen libres e iguales
ante la ley.

Haciendo una lectura de lo anterior
se puede determinar que independien-
temente de la orientacion y condicion
sexual, todas las personas tendran el de-
recho de constituir una familia, por ende
se puede decir que la Constitucién na-
cional acepta las familias del mismo sexo
de manera tacita ya que se les respeta su
orientacién sexual y libre desarrollo de la
personalidad, también constituido éste en
el articulo 16, ademads, por el mero hecho
de ser persona, adquiere derechos inalie-
nables, los cuales no estan sujetos a una
condicibn como su orientacion sexual;
por ello, la familia que las parejas del mis-
mo sexo conforman, seran protegidas de
igual manera por la ley.

La Constitucién de 1991 termind sien-
do un texto bastante aspiracional, tanto
en sus metas como en sus contenidos.
Su intencion fue sin duda crear un nue-
vo modelo de sociedad; sus principales
orientaciones ideoldgicas incluyeron Ia
ampliacién de los mecanismos de parti-
cipacion, el logro de la justicia social y la
igualdad, y la proteccion y garantia efec-
tiva de un amplio conjunto de derechos
constitucionales. (Saffon M, & Villegas
M, 2011)
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El constituyente del 91, se ocupé de
proyectar un “Estado social de derecho”
dando especial importancia a la libertad e
igualdad, constituyéndose esto mas en un
idealismo que en una realidad, toda vez
que en un pais como Colombia, que debi-
do en gran parte a su historia sociopolitica
en donde la religion ha marcado una direc-
triz conservadora, sesgando asi a toda una
sociedad que dindmicamente no ha teni-
do una evolucion, donde se puedan dejar
atras todas aquellas creencias y mitos que
enmarcan a la familia solo en el concepto
de la conformada por un hombre y una
mujer, contradiciendo el contenido neoli-
beral que la Constitucion quiso proyectar.

El concepto de familia en la
jurisprudencia de la Corte
Constitucional

La Corte Constitucional en repetidas
sentencias se ha pronunciado a cerca del
“caracter maleable de la familia” el cual se
corresponde con un Estado multicultural
y pluriétnico que justifica el derecho de
las personas a establecer una familia “de
acuerdo a sus propias opciones de vida,
siempre y cuando respeten los derechos
fundamentales”, como por ejemplo en la
(sentencia C577/11, M.p Gabriel Eduardo
Mendoza M.), la corte constitucional se
pronuncid, en razén de la diversidad, Ia
familia puede tomar diversas formas segiin los
grupos culturalmente diferenciados”, por lo que
“no es constitucionalmente admisible el repro-
che y mucho menos el rechazo de las opciones
que libremente configuren las personas para es-
tablecer una familia”.

En un sentido amplio, la doctrina y la ju-
risprudencia de la Corte Constitucional
han definido la familia como aquella co-
munidad de personas emparentadas entre
si por vinculos naturales o juridicos, que
funda su existencia en el amor, el respeto
y la solidaridad, y que se caracteriza por
la unidad de vida o de destino que liga in-
timamente a sus miembros o integrantes

mds proximos. Desde la perspectiva natu-
ral la familia tiene su origen en la union
afectiva que surge entre un hombre y una
mujer, mientras que como institucion ju-
ridica su fuente primaria es el matrimo-
nio, siendo éste la forma en que la union
es sancionada por el ordenamiento legal
preexistente. (sentencia C-371/94. M.p.
José Gregorio Herndndez Galindo)

Diversidad sexual - Proteccion
Constitucional

Frente a la diversidad sexual, la Corte
Constitucional se ha pronunciado sobre
la protecciéon Constitucional que debe en-
marcar la opcién sexual de cada persona,
bien por razones histdricas, culturales y so-
ciolégicas la Constitucion Politica de 1991 no
hace alusion expresa a los derechos de los ho-
mosexuales, ello no significa que éstos puedan
ser desconocidos dado que, dentro del dmbito
de la autonomia personal, la diversidad sexual
estd claramente protegida por la Constitucion,
precisamente porque la Carta, sin duda alguna,
aspira a ser un marco juridico en el cual pue-
dan coexistir las mds diversas formas de vida
humana. (sentencia C- 336/08 M.p. Clara Inés
Vargas Hernindez).

Concepto de familia en el
derecho internacional

El derecho internacional a través de dis-
tintos instrumentos “declaraciones, pactos
o0 convenciones sobre derechos humanos,
civiles, sociales y culturales™ ha contribuido
en forma decidida, a afianzar su importan-
cia y protagonismo en el contexto univer-
sal, precisamente al referirse a la familia
como el elemento natural y fundamental
de la sociedad”, y asignarle a cada Estado
y a la sociedad misma la responsabilidad
de protegerla y asistirla ampliamente. Tal
consideracién aparece contenida, entre
otros, en la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos (art. 16), en el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos
(art. 23), en el Pacto Internacional de Dere-
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chos Econémicos Sociales y Culturales (art.
10) y en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos — Pacto de San José de
Costa Rica (art. 17).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, y la Convencién Americana;
obligan a Colombia como estado firmante a
prohibir discriminaciones basadas en razén
a la orientacion sexual, el PIDCP contiene
dos disposiciones que obligan a los estados
miembros a impedir la discriminacion ba-
sada en determinadas razones prohibidas.
Desde 1994, el Comité de Derechos Huma-
nos ha dictado resoluciones afirmando, en
primer lugar que entre dichas razones se
incluye la orientacion sexual, y en segun-
do lugar, que el pacto también exige que
las leyes no discriminen entre las parejas
del mismo sexo y las de distinto sexo en la
asignacion de prestaciones administrativas
por el Estado. (Andes, 2007).

Concepto de familia en
el ambito civil

Tal como se define en el texto, Aspectos
procesales sobre los derechos de las parejas del
mismo sexo, debe entenderse que la unién ma-
rital de hecho tiene por naturaleza ser un negocio
juridico donde aflora el acuerdo de voluntades,
los requisitos serdn los de todo negocio juridi-
co: capacidad, declaracion de voluntad expresa
o tdcita, objeto y causa. Unidos a éstos estardn
los elementos de la familia constituida por la
union marital de hecho, como la cohabitacion,
singularidad, notoriedad, permanencia y lazos
afectivos. La comunidad de vida estable y
singular genera derechos y obligaciones
similares a los de la pareja matrimonial.
(Quiroz A. 2011)

Por ende “la condicién de compariero (a)
permanente debe ser probada mediante
declaracién ante notario, expresando la
voluntad de conformar una familia de ma-
nera permanente, actuacion a la que deben
acudir quienes conforman la pareja y que
supone la buena fe y el juramento sobre la
verdad de lo expuesto” (C- 336/08 M.p
Clara Inés Vargas Herndndez).

El vinculo civil esta determinado por el
Matrimonio de acuerdo al contenido del
articulo 113 del Cédigo Civil, El matrimonio
es un contrato solemne por el cual un hombre y
una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de
procrear y de auxiliarse mutuamente”.

La Corte constitucional en la (Senten-
cia C-577 de 2011, M.p Gabriel Eduardo
Mendoza) declara exequible la expresion
hombre y mujer en el contrato solemne
del matrimonio, puesto que se fundamen-
ta en el articulo 42 de la Constitucion Po-
litica donde sostiene que la tinica familia
constitucionalmente reconocida, es la que
se da entre un hombre y una mujer que
da origen al matrimonio, a su vez es la
Unica clase de familia que la constituciéon
protege.

Este limite constitucional para las parejas
del mismo sexo, sigue latente, puesto que
la Corte Constitucional se ha pronuncia-
do, declarando el concepto de matrimonio
entre hombre y mujer exequible, y que su
fundamento principal es el concepto de fa-
milia en la Constitucion Politica, como ins-
titucion bésica de la sociedad. Ahora bien,
la Corte Constitucional en repetidas sen-
tencias, reconoce la unién marital de he-
cho para aquellas parejas del mismo sexo,
reconociéndose en el &mbito civil como un
negocio juridico.

Con todo lo anterior debe entenderse la
unién marital de hecho como un negocio
juridico donde el acuerdo de voluntades,
la capacidad de las partes, el objeto y la
causa, estaran unidos a los elementos de la
familia constituida por la unién marital de
hecho, ademas la cohabitacién, singulari-
dad, notoriedad, permanencia y los lazos
afectivos, determinaran la comunidad de
vida estable de las parejas del mismo sexo,
generandose asi los derechos y obligacio-
nes similares a los que tienen una pareja
matrimonial. Pero para precisar todo lo
anterior en la condicién de compariero (a)
permanente, se debe de realizar una decla-
raciéon ante notario, expresando la volun-
tad de conformar una familia.
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Familia desde la religion

Uno de los grandes desafios de los alti-
mos tiempos, es el intento, en sociedades
secularizadas, de cambiar las leyes que,
durante siglos, incluso milenios, han reco-
nocido el plan de Dios para el matrimonio
y la familia como se presenta en el orden
de la Creacion, y que constituye un patri-
monio comun para toda la humanidad
gobernada por la ley natural. Este hecho
viene confirmado por la revelaciéon que
Dios hizo sobre la creacién, el matrimonio
y la familia, desde los primeros capitulos
del libro del Génesis, al inicio de la Biblia.
Alli leemos: “cred, pues, Dios al ser hu-
mano a imagen suya, a imagen de Dios le
cre6, hombre y mujer los cre6. Y los ben-
dijo Dios, y les dijo: «Sed fecundos y mul-
tiplicaos y llenad la tierra y sometedla»”
(Génesis 1, 26-28). Y en otro sitio leemos:
“por eso deja el hombre a su padre y a su
madre y se une a su mujer y se hacen una
sola carne (Génesis 2, 24)

El constituyente del 91 reconoce liber-
tad a otros cultos diferentes de la religion
catdlica, es asi como contempla el articulo
19 de la C.N,, la libertad de escogencia de
religién, garantizando asi poder profesar-
la y difundirla; se entiende entonces que
Colombia es un pais donde la religion es
influyente en las politicas de Estado, pero
no en el grado que lo fue en la constitucion
de 1886. Si analizamos otros componentes
de la Constitucion del 91, podemos afirmar
que el constituyente intenté separarse de
la religion catdlica.

El concepto de familia determinada por
un hombre y una mujer como base fun-
damental de la sociedad, es meramente
religioso, puesto que no contempla la po-
sibilidad de conformar una familia donde
los individuos sea parejas del mismo sexo,
discriminando por razones de sexualidad.
Ademas encasilla a la familia como la base
social de todo un Estado, dejando de lado
otros factores como los culturales, por
ejemplo: los agndsticos donde no creen ni

rechazan la existencia de Dios, los ateos y
no religiosos, en donde la familia no es la
base de la sociedad, por el contrario son
los individuos quienes con sus comporta-
miento se hacen merecedores de permane-
cer en una sociedad.

Ahora bien, la religiéon ha influenciado
para guiar por medio de principios y valo-
res a una sociedad que por afios ha acepta-
do la normatividad divina, como los diez
mandamientos en la religién catélica que
conlleva a un plan de salvaciéon , derivada
del pensamiento religioso, pero ésta no
evoluciona paulatinamente con las nuevas
conductas sociales en donde el derecho en-
tra a regularlas y ajustarlas a las necesida-
des y prioridades de la sociedad.

Pareja

Por pareja debe entenderse, de acuerdo
a las definiciones hechas en el diccionario
hispano americano de derecho aquel gru-
po formado por dos individuos o elementos de
la misma naturaleza o que comparten caracte-
risticas afines, especialmente, la formada por
individuos de igual especie y distinto género
en la dualidad macho - hembra. Igualmente se
define como pareja al individuo que estd asocia-
do con otro de clase igual o similar, cuando es
considerado de modo independiente o separado.
(Diccionario Hispano Americano de Derecho
2008)

Tal y como se explica en la (sentencia
C-577/11 M.p Gabriel Eduardo Mendoza M)
la aproximacién a la homosexualidad des-
de la perspectiva de la persona individual y
desde el punto de vista del grupo minorita-
rio tradicionalmente desprotegido, tltima-
mente se ha afianzado en la jurisprudencia
la consideracién de la pareja integrada por
personas del mismo sexo, puesto que hoy,
junto a la pareja heterosexual, existen y consti-
tuyen opciones vdlidas a la luz del ordenamiento
superior- parejas homosexuales, cuya efectiva
existencia supone, como en el caso de la
pareja heterosexual, “una relacién intima y
particular entre dos personas, fundada en el
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afecto, de caracter exclusivo y singular y con
clara vocacion de permanencia”.

Union marital de hecho en
parejas del mismo sexo

En Colombia la ley 979 de 2005, la cual
modifico la ley 54 de 1990 y se establecen
unos mecanismos agiles, para demostrar la
unién marital de hecho y sus efectos patri-
moniales entre companeros permanentes,
ademads se declara exequible por la Corte
Constitucional mediante ( Sentencia C-075
de 2007, M.p Rodrigo escobar Gil) en el en-
tendido que el régimen de proteccién en
ella contenido se aplica también a las pa-
rejas homosexuales, mostrando un avance
significativo para este grupo minoritario
de la poblacion, generando en el dmbito
juridico, un reconocimiento de igualdad,
derechos y obligaciones.

La proteccién a las parejas del mismo
sexo, principalmente se brinda a partir de
beneficios especificos previamente recono-
cidos en la ley a las parejas heterosexuales,
vinculadas en razén de la denominada
unién marital de hecho, dicha tendencia
debera de mantenerse y extenderse a las
parejas del mismo sexo, por hallarse en si-
tuacion que la Corte Constitucional juzga
como asimilable.

La declaraciéon de la unién marital de
hecho, es el reconocimiento legal del de-
recho que tienen dos personas de vivir
juntas, en una comunidad de vida perma-
nente y singular, con todas las garantias,
derechos y deberes que la norma y la juris-
prudencia les atribuye.

El reconocimiento de la unién marital
de hecho y la posterior constitucién de la
sociedad patrimonial, es valido también
para personas del mismo sexo y constituye
un fundamento de igualdad y respeto por
las decisiones de los demads, como lo reco-
noci6 la Corte Constitucional, al aplicar a
la norma que regula la unién marital de
hecho, los derechos fundamentales de las
personas.

De este modo el articulo 1° de la Ley
979 de 2005 establece que los comparieros
que han convivido por mds de dos afios en
forma continua podrin declarar la existencia
de la sociedad patrimonial: a) ante un juez de
familia competente; b) ante notario, y c) ante
un centro de conciliacion, acreditando previa-
mente la union marital de hecho. Esto con-
lleva, segtin la Corte, a que distingamos
entre el vinculo principal, en este caso la
unién marital, y el vinculo accesorio, que
es la sociedad patrimonial de hecho, por
lo tanto son dos situaciones diferentes en
su declaratoria.

Con respecto a la unién marital, la Cor-
te Suprema de Justicia ha sefialado que
la acciéon declarativa de la unién marital
procura la existencia de dos presupuestos:
el primero, que conlleva un presupuesto
objetivo, que consiste en la convivencia
more uxorio, comunidad de vida estable
y permanente plasmada en las relaciones
sexuales, ayuda, socorro mutuo y affec-
tio marital, el cual genera efectos para los
compaferos permanentes, derechos vy
obligaciones analogos a los del matrimo-
nio; y el segundo presupuesto subjetivo,
dirigido a su situacion individual, familiar
y estado civil; por lo tanto su declaracion
podra orientarse a fines diferentes de los
estrictamente patrimoniales o econémicos,
los mas, relativos al estatus familiar y el
estado civil”. (Quiroz A. 2011).

Pension de sobreviviente en
parejas del mismo sexo

La pension de sobreviviente por muerte
de origen comun esté regulada en el libro
primero de la ley 100 de 1993, en donde se
establece que los beneficiarios de la pen-
sion de sobreviviente funcionan como los
ordenes sucesorales, en primer grado se
encuentra el compafero o companera per-
manente, el cual se abordara para las parejas
del mismo sexo.

Se debe entender en primer lugar, que
la pension de sobreviviente constituye la
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muerte del afiliado cotizante activo del
régimen pensional o del pensionado. Ade-
mas en cuanto la ausencia definitiva de la
persona que sostenia econdémicamente el
grupo familiar, ésta dejaria en situacion
de desamparo a los integrantes del mis-
mo, por ende éstos tendran la calidad de
beneficiarios; cabe aclarar que sin importar
el grado de dependencia econémica con el
fallecido el compafiero o companera per-
manente tiene derecho a la pensiéon de
sobreviviente.

La Corte Constitucional, en la sentencia
( C-336 de 2008, M.p. Clara Inés Vargas
Herndndez) declaré  condicionalmente
exequibles las expresiones que alude a los
comparfieros y/o comparieras permanentes
contenidas en el articulo 47 de la ley 100
de 1993, modificado por la ley 797 de 2003
art 13 “ En el entendido de que también
son beneficiarios de la pensién de sobrevi-
viente, las parejas permanentes del mismo
sexo cuya condicion sea acreditada en los
términos serialados en la sentencia ( C-
521 de 2007. M.p. Clara Inés Vargas H).
(Arenas, G. 2011).

La sentencia C-521 de 2007, reconoce la
calidad de companero o companera per-
manente en parejas del mismo sexo, res-
petandoles todos los derechos y como base
constitucional el derecho a la igualdad, en
donde éstos se consideraran beneficiarios
de la pensiéon de sobreviviente, demos-
trando los requisitos establecidos por la
ley, y no constituird negacion a la pension,
la discriminacién por ser parejas del mis-
mo sexo, ya que a su vez se protege el dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad.

Para poder ser beneficiario de la pen-
sion, los companeros del mismo sexo de-
beran acreditar la condicién de pareja,
para lo cual deberé acudir ante un notario
y expresar la voluntad de conformar una
pareja singular y permanente, que permi-
ta predicar la existencia de una relacion
afectiva y econdmica responsable, lo cual
fue mencionado anteriormente. Al acre-
ditar esto, podra reclamar su derecho a la

pensién de sobreviviente; dado el caso en
que dicha pareja del mismo sexo, no hayan
acreditado ante notario la unién marital de
hecho, el beneficiario de la pension, podré
solicitar como carga probatoria, los testi-
monios de terceras personas que acrediten
la unién ante notario.

Los beneficiarios de la pension de so-
breviviente se pueden dar en forma vita-
licia o temporal, para esto se debe mirar
si el companiero (a) permanente quien es
el beneficiario, tuviese a la fecha del falle-
cimiento del causante, 30 o mas anos de
edad, la pension de sobreviviente serd de
forma vitalicia, o si el causante ya era pen-
sionado el beneficiario deberd acreditar
que estuvo haciendo vida marital de he-
cho con el causante hasta su muerte y que
haya convivido con el causante no menos
de cinco (5) anos continuos con anterioridad
a la muerte. Y la pensién de sobreviviente
en forma temporal, es para aquel compa-
fiero (a) permanente quien es el benefi-
ciario, que a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga menos de 30 afios de edad,
el beneficiario mientras viva se le pagara
la pensién de sobreviviente maximo hasta
por veinte (20) afios.

Ahora bien, si el causante era pensionado
y hubiese un companero (a) permanente,
con una sociedad anterior conyugal no
disuelta, dicha pension se dividird entre
estos, en proporcion al tiempo de convi-
vencia con el fallecido, ademads teniendo
en cuenta lo anterior, si es beneficiario en
forma vitalicia o temporal la pension de
sobreviviente.

Bloque de constitucionalidad

A partir de 1991 con la promulgacion
de una nueva constitucién, se reconoce la
proteccion a que todas las personas tienen
derecho en Colombia.

Un derecho tan basico y principal a la
vez, "LA IGUALDAD" tiene que ser pro-
visto entre otros por un mecanismo de
proteccién que garantice que los derechos
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fundamentales no sean vulnerados y des-
conocidos, dicha proteccion es llevada a
cabo mediante la integraciéon de la tute-
la. El bloque de constitucionalidad es un
conjunto normativo que contiene disposi-
ciones, principios o valores materialmen-
te constitucionales, fuera del texto de la
Constitucion redactada en 1991.

Es asi como en la Constitucién Nacional,
se retoman postulados contenidos en dife-
rentes normativas internacionales, como
es el derecho a conformar una familia, a la
proteccion y reconocimiento de la misma
por parte del Estado, derecho que se en-
cuentra consagrado en la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos (art,16)
proferido por la ONU, organismo del cual
hace parte Colombia como pais fundador,
desde el 5 de noviembre de 1945, asi mis-
mo la Convencién sobre Derechos Huma-
nos de la O.E.A en su Art 17, ratificada por
Colombia en 1972 y que entr6 en vigor el
18 de julio de 1978, habla sobre el derecho
de un hombre y una mujer de contraer ma-
trimonio, sin hacer una declaracién explici-
ta de la prohibicién de que se realice entre
personas del mismo sexo.

No es admisible entonces pensar que
las convenciones, declaraciones, tratados
que sobre los derechos humanos y del
hombre que se han firmado y ratificado
por Colombia, tengan en su contenido de
manera explicita el reconocimiento de las
parejas del mismo sexo, pero se puede con-
cluir que tratindose de los derechos que
cada hombre y mujer tiene por ser persona
y hacer parte de un Estado de derecho, que
se ratifica en el respeto por la norma inter-
nacional, esta implicita la no prohibicién y
aun mas el derecho que tienen las parejas
del mismo sexo, a que se reconozca entre
todo el paquete de derechos inherentes, la
posibilidad de conformar una familia civil-
mente.

Gabriel Mario Restrepo, profesor co-
lombiano de Derecho Constitucional, dice
al respecto del bloque constitucional, que
este consiste en asumir que existe un conjunto

de normas que sin estar consagradas expresa-
mente en la Constitucion Politica de Colombia,
hacen parte de ella por la decision de un Juez
o por expresa disposicion del constituyente, en
este sentido, estas normas son consideradas con
rango constitucional y por lo tanto gozan de ga-
rantia Constitucional a los efectos de pardmetro
del control constitucional de las leyes.

La Corte Constitucional en la (sentencia
C-574 de 1992, M.p. Ciro Angarita Varén) se
pronuncia al respecto diciendo que “a tra-
vés del bloque de constitucionalidad y la juris-
prudencia de la Corte Constitucional, se puede
inferir que los valores y principios incluidos en el
texto constitucional son de cardcter universal e
inherentes a la persona y tienen como funcion la
de asegurar la permanencia y obligatoriedad del
contenido material de la Constitucién”.

Existen en la actualidad varios instru-
mentos normativos a nivel internacional,
los cuales establecen preceptos relaciona-
dos con los derechos de igualdad de todos
los ciudadanos ante la ley y con el dere-
cho a la no discriminaciéon, encontrando-
se entre estos la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos, de la cual se deriva,
la Carta Internacional de los Derechos Hu-
manos, compuesta por los pactos interna-
cionales de Derechos Humanos, Sociales,
Politicos, Econémicos y Culturales; estas
declaraciones universales han servido
como marco general y de coadyuvancia,
para que en algunos paises como conse-
cuencia del respeto y acatamiento de los
mismos, se iniciara a partir del siglo XXI,
las uniones maritales civiles entre personas
del mismo sexo, y como consecuencia de
ello se lograra para esta minoria el recono-
cimiento de derechos inalienables.

Aprobada y proclamada el 10 de di-
ciembre de 1948 en Paris, Francia, por la
Asamblea General de las Naciones Unidas.
La Declaracion, en su articulo 70. expresa
que “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincién, derecho a igual proteccion de la ley.
Todos tienen derecho a igual proteccion contra
toda discriminacion que infrinja esta Declaracion
y contra toda provocacion a tal discriminacion”.
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Ambos pactos fueron adoptados y
abiertos a firma, ratificacion y adhesion
por la Asamblea General de la ONU el 16
de diciembre de 1966, entrando en vigor
casi 10 afios después, el 3 de enero de 1976.

El Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, en su articulo 26, al respecto,
dispone que “Todas las personas son iguales
ante la ley y tienen derecho sin discriminacion
a igual proteccion de la ley. A este respecto, la
ley prohibird toda discriminacion y garantizard
a todas las personas proteccién igual y efectiva
contra cualquier discriminacién por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacio-
nal o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social”. Por su parte,
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales sefiala en lo conducente
(art. 22, aptdo. 2) que “Los Estados partes en el
presente Pacto se comprometen a garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian,
sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinién politica o
de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condi-
cién social”.

Colombia como Estado firmante de la
Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, no ha querido ser ajena al dictado de la
misma y a hecho algunos reconocimientos
que aunque importantes, no son vinculan-
tes en su totalidad, el legislador ha hecho
una interpretacion del Art. 7. De la decla-
racion Universal de Derechos Humanos y
del articulo. 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y politicos, como conse-
cuencia de esto ha dejado de reconocer la
garantia constitucional que tienen las pare-
jas del mismo sexo a no ser discriminadas a
razon de su orientacién sexual.

Los avances que sobre los derechos de
las personas del mismo sexo se han hecho
en Colombia, han sido en gran parte gra-
cias al reconocimiento que la Corte Consti-
tucional, ha hecho de los tratados y conve-
nios que sobre derechos humanos, civiles y
politicos ha suscrito Colombia.

El reconocimiento civil sobre las unio-
nes entre parejas del mismo sexo, cerraria
por completo la puerta frente a la discri-
minacién, especialmente la no discrimina-
cién que se hace a la hora de reconocer la
pensién de sobre y supervivencia, como
un derecho que tienen todas las parejas
que cumplan con los requisitos estipu-
lados por la ley, incluidas las parejas del
mismo sexo.

Pronunciamientos de la
Corte Constitucional

Sentencias anteriores de la Corte Cons-
titucional se pronuncian sobre la sexuali-
dad y dice al respecto: sexualidad consti-
tuye la intimidad de cada persona, la cual
debe ser respetada por todos y garantizada
por el Estado. En el afio 2009 se evidencian
mayores progresos en cuanto al derecho a
la igualdad de las parejas del mismo sexo
con relacién a las parejas heterosexuales,
asi (Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia C-029 de 2009):

a) Las parejas del mismo sexo pueden es-
tablecer vivienda inembargable, es decir,
declararla como patrimonio familiar.

b) Derecho a presentar demanda de ali-
mentos, de igual forma cualquiera de
los miembros de una pareja del mismo
sexo puede recurrir a las instancias ne-
cesarias, de llegarse a dar el caso de vio-
lencia intrafamiliar, de esta misma forma
tendra mayores sanciones legales.

c) Las parejas del mismo sexo pueden
acceder a los subsidios decretados por
el gobierno en cuanto a subsidio fami-
liar y de vivienda.

d) Las parejas del mismo sexo tienen de-
recho a la verdad, justicia y reparaciéon
en caso de secuestro, tortura y despla-
zamiento.

e) Sialguno de los miembros de las parejas
del mismo sexo llega a sufrir algan acci-
dente de transito, su pareja esta facultada
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para reclamar el Seguro Obligatorio de
Accidentes de transito, SOAT.

Finalmente, la Corte recapitula sobre
la jurisprudencia de los afios 2007 al 2009,
donde se les concede a los ciudadanos
homosexuales su reconocimiento frente
a derechos y obligaciones igual que a las
personas heterosexuales. De igual forma se
confirmé que debe acreditarse la relacion
de companeros permanentes ante notario
como requisito fundamental para acceder
a la pensiéon de sobrevivientes, es decir,
que se tenga la plena convicciéon de que la
persona fallecida conformaba unién mari-
tal de hecho.

Discriminacion frente a los
proyectos de ley

En el afio 2002 se presento el proyecto
de ley 43 radicado en el Senado de la Re-
puablica de Colombia donde se pretendi
lograr el reconocimiento del estatus de
pareja a las conformadas por personas del
mismo sexo, con lo que se solucionaba por
lo menos en el aspecto legal el manejo de
la Seguridad Social Integral, tal como que-
do consagrado en el articulo 5 numeral 1 el
cual especificaba que ademaés de los efectos
patrimoniales, se reconoceria la proteccion
a través del sistema de seguridad social
integral, tal como sucede con las parejas
heterosexuales. Con base al contenido de
este proyecto de ley trasciende la dimen-
sion del ejercicio del derecho a la libre op-
cién sexual; por medio de jurisprudencia,
se evidencia, que ademads de las uniones
entre parejas conformadas por un hombre
y una mujer, existe también la unioén entre
homosexuales, para lo que no existe impe-
dimento legal o constitucional (Sentencia
C- 098 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes
Munoz)

Como respuesta a algunos sectores de la
sociedad que se oponian al reconocimien-
to de los efectos patrimoniales en parejas
del mismo sexo, en el ano 2004 la entonces

senadora Piedad Coérdoba, presentd el
proyecto de ley 113 en el cual se analiza la
existencia de un ntmero significativo de
uniones afectivas entre personas del mis-
mo sexo, y de su actual discriminacién y
desproteccion frente a la ley. Su objetivo
era, en consecuencia, avanzar en el reco-
nocimiento de estas uniones como mani-
festaciones legitimas de pareja, y mediante
este proyecto se logra el reconocimiento de
las uniones de las parejas del mismo sexo y
sus efectos patrimoniales, pero no se logra
el reconocimiento civil de las mismas.

En el afio 2006 se presentaron los pro-
yectos de ley 130 y 152. Estos proyectos de
ley contenian dos importantes medidas en
materia de proteccion social para las parejas
conformadas por personas del mismo sexo.

En primer lugar, se buscaba que se
permitiera a estas parejas conformar so-
ciedades patrimoniales, con las mismas
condiciones y requisitos previstos en las
disposiciones vigentes para los compa-
fieros permanentes. En segundo lugar, se
buscaba autorizar el acceso de estas pare-
jas al Sistema de Seguridad Social, en las
mismas condiciones establecidas para los
comparfieros permanentes.

Los proyectos de ley antes menciona-
dos, han sido tratados someramente por el
legislador, ya que no considera importante
que las parejas del mismo sexo gocen del
reconocimiento y aceptacion social como
familia; algunos sectores de la sociedad
colombiana se oponen férreamente al re-
conocimiento de derechos patrimoniales
para las uniones del mismo sexo, ya sea
por intereses econdmicos pues se podria
esperar que los herederos del los homo-
sexuales sean los padres o hermanos.

Otro factor importante a tener en cuenta
a la hora de tomar decisiones por parte del
legislador sobre el reconocimiento de todos
los derechos, no solo pensionales a las pare-
jas del mismo sexo, es el religioso, que enca-
beza de la Iglesia Catolica, como movilizado-
ra de masas, se opone a que sea desvirtuado
el mandato que segun ellos dicto “Dios™.
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El constituyente del 91 se qued6 corto
al redactar y copiar de otras constituciones,
pues por un lado habla, de la libertad que
tienen todos los ciudadanos de desarrollar-
se plenamente, de la no discriminacién, de
la proteccion a las minorias, y por otro hace
una definicién de familia ortodoxa y cha-
pada a la antigua, donde se discrimina a las
parejas del mismo sexo como familia, y da
pie para que todos aquellos que se oponen
al reconocimiento de los derechos interpre-
ten a su antojo la Constitucion Politica.

La Constitucién de Colombia tiene un
origen francés, el cual fue dado por Napo-
le6n 111, al cual se le atribuye el pensamien-
to conservador, dado a que sus ideas eran
enfocadas en la Iglesia Catodlica y algunos
planteamientos hechos por los espafoles,
originado por el leguaje castellano, pero
ambas corrientes tenian como base de su
regulacion a la Iglesia Catdlica ya que ésta
era el elemento de cohesién del orden so-
cial, en el que, la iglesia se encargaba de
fundar buenos ciudadanos y creyentes,
para asi reconstruir el orden divino que
se plantea dicha religion, al punto que la
educacion fue asumida por la Iglesia Ca-
tolica para mantener el orden social por
medio de la obediencia interpuesta por un
Dios.

Con todo lo anterior, se puede inferir que
a la sociedad colombiana le cuesta trabajo
ser educada de forma mas liberal y contem-
poranea ya que se encuentra en las raices
no sélo culturales sino también politicas,
la obediencia de unas creencias religiosas
catdlicas, en donde no era permitido ir en
contravia de Dios y el que lo hiciere seria se-
veramente castigado o condenado. Esto fue
superado en la Constitucién del 91.

Derecho comparado

Por medio de la Tutela, y por via juris-
prudencial, La Corte Constitucional ha lo-
grado en repetidas ocasiones, que muchos
de los derechos de las parejas del mismo
sexo sean reconocidos.

La legislacién colombiana no es propia-
mente la mas auténtica a la hora de deba-
tir sobre los diferentes temas y proyectos
que sobre la proteccion de los derechos
fundamentales, sociales, politicos y cultu-
rales, deberia ser; es muy evidente para
toda la poblacién, como el legislador en
muchos casos, se encarga mas de copiar
los modelos de paises, como los europeos
que estan a la vanguardia no sélo en la
creacion de leyes en pro de laigualdad y la
no discriminacion, sino que van més alla,
entendiendo, socializando sin el &nimo de
discriminar y si con el de educar a la ciuda-
dania. Siendo asi el legislador colombiano
deberia adoptar los modelos de estos pai-
ses, incluso como Argentina y México, para
que las personas del mismo sexo puedan
gozar del derecho a la no discriminacién.

La inoperancia del legislador frente al
reconocimiento civil a las familias del mis-
mo sexo, es una razén de gran peso, para
ser discriminados a la hora de acceder a la
pensién de sobre y supervivencia, pues si
bien este derecho le ha sido reconocido a
dicha minoria, esto s6lo no se ha logrado
constituir como un hecho con suficiente
peso, que logre que a las parejas de la co-
munidad LGBTI, no se les atropelle y dis-
crimine al momento de hacer su peticion
para el reconocimiento de un derecho legi-
timamente adquirido. Este derecho debe-
ria gozar de una proteccion real y especial
por parte del Estado, como consecuencia
de un mandato constitucional, el cual, no
solo hace parte de la Constituciéon Politi-
ca de Colombia, sino que ademds goza de
fuerza al ser también parte de los Derechos
Humanos, a los cuales Colombia se ha ads-
crito y los ha ratificado.

No podria ser admisible que a un seg-
mento de la poblacién se le exijan todas
las obligaciones naturales de un ciudada-
no y en cambio no disfrute de todos los
derechos y garantias de que goza el resto
de la poblacion, y no cabe duda que esta-
ria bien ponderar en este caso, la primacia
de la realidad sobre la forma, pues si bien
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la forma no da el reconocimiento civil que
merece la comunidad LGBTI, la realidad es
que aunque es una minoria, también ésta
cada dia reclama mads atencion y reconoci-
miento por parte del Estado colombiano.

Con respecto al reconocimiento que se
ha hecho en algunos paises de Europa,
Estados Unidos y dos Latinoamericanos,
sobre el derecho que tiene las parejas del
mismo sexo, a contraer matrimonio y por
ende a constituir una familia en el &mbito
civil, Carolina Maria Escobar Arango y Ka-
therine Zapata Ortega hacen un analisis al
respecto en su monografia, Derecho a la
Seguridad Social para las parejas del mismo
sexo, asi.

Dinamarca fue el primer pais en el mun-
do en reconocer legalmente a las parejas
de gays y lesbianas, en 1983. El segqun-
do en hacerlo fue Noruega, en el 1993.
Posteriormente, la propuesta también se
presento en otras naciones y es asi como
en Alemania, Bélgica, Francia, Noruega,
Suecia y Holanda, los homosexuales ya se
pueden casar, lo que genera derechos pa-
trimoniales y pensionales, Holanda, por
ejemplo, suprimid cualquier diferencia en-
tre parejas heterosexuales u homosexua-
les. Todas gozan de los mismos derechos
y deberes. Francia tiene el llamado pacto
civil de solidaridad, en el que se reconocen
derechos a las parejas homosexuales, como
la declaracion comiin de renta, cobertura
social de la pareja, herencia y otros aspec-
tos. La ley alemana, entre tanto, equipara
casi en su totalidad a las parejas homo-
sexuales con las heterosexuales, incluyen-
do para las primeras derechos de herencia,
fiscales y de inmigracion. En 32 estados
de los 50 que conforman Estados Unidos
de Norte América, también se fallé a favor
de la igualdad de las parejas del mismo
sexo, las que se reconocen como si se trata-
ra de un matrimonio. En América Latina
todavia el tema es polémico. Ecuador en
su Constitucion prohibe la discriminacion
por orientacion sexual. En Buenos Aires
(Argentina), también se prohibe expresa-
mente la discriminacién de las parejas ho-
mosexuales.

En diferentes estudios hechos en los
paises donde la unién civil entre parejas
del mismo es equiparada con la unién de
parejas compuestas por un hombre y una
mujer, se analiza como la misma Constitu-
cién en algunos casos era contraria explici-
tamente a tales uniones, sin embargo esto
no fue impedimento para que sus diferen-
tes senados o cdmaras, debatieran siempre
en beneficio de las minorias hasta lograr
que el derecho fuera reconocido y satisfe-
cho, mediante la unién y disfrute de todos
los derechos que ésta trae consigo.

Uno de esos estudios es el Prof. hecho
por la Dra. Elina Moustaira sobre Matri-
monios del mismo sexo: Un estudio com-
parativo de la realidad juridica en varios
paises, donde se muestra que En Holanda,
la ley del 21.12.2000 era la primera ley (en
el mundo) a permitir el matrimonio a pare-
jas del mismo sexo.

Ninguna regla del Cédigo Civil belga
mencionaba explicitamente que el ma-
trimonio era permitido solamente a las
parejas del sexo diferente. Sin embargo,
ambas jurisprudencia y teoria belgas con-
sideraban siempre que parejas del mismo
sexo no podian contraer matrimonio civil.
Ademas, en los trabajos preparatorios del
Cédigo Civil belga, era claramente mencio-
nado que la consecuencia principal de una
unién matrimonial consistia en procrear.

En ocho provincias y territorios de Ca-
nadd, sentencias de tribunales han de-
clarado que la definicion del matrimonio,
como concerniendo solamente las parejas
de sexo diferente, es inconstitucional,
por violacion explicita de las garantias
de igualdad, contenidas en el Canadian
Charter of Rights and Freedoms. El Tribu-
nal Supremo de Ontario, en 2003, conclu-
Yo que la prohibicion del matrimonio del
mismo sexo no era razonable ni justificada
en una sociedad libre y EIl Tribunal Supre-
mo de British Columbia, en 2003, invali-
d6 una prohibicién del common law para
el matrimonio del mismo sexo ya que con
esto se violaba el principio constitucional
de igualdad contenido en la Carta. Hoy
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Canadd cuenta en todos sus estados con el
derecho a la union civil de las parejas del
Mismo sexo.

En Sudafrica, donde también el reco-
nocimiento de las relaciones del mismo
sexo estd conseguido a través de las deci-
siones de 1998, en Nat’l Coalition for Gay &
Lesbian Equal. v. Minister of Justice, 1a Corte
Constitucional del pais ha declarado que la
Ley de 1957 sobre Ofensas Sexuales, es de-
cir la Ley que criminalizaba sodomia, era
inconstitucional, porque no respetaba la
igualdad, la dignidad, y lo privado.

El “proceso necesario” para la legaliza-
cién del matrimonio del mismo sexo en los
Estados Unidos de América es diferente
del modelo europeo, en tres puntos claves:

1) La estructura federal de los Estados
Unidos es la razén por las existen-
tes diferencias entre los Estados, en
cuanto a los derechos de matrimonio.
Los asuntos del derecho de familia las
regla cada Estado en acuerdo con sus
propias leyes, contrario, en los paises
de Europa que han legalizado las unio-
nes del mismo sexo, los centralizados
sistemas de gobierno han asegurado la
uniformidad de reglamentos en cada
uno.

2) Enlos Estados Unidos, los jueces han
jugado un rol mucho mds significante
en comparacién con los jueces en Eu-
ropa, a ese proceso. Quizds esto pueda
explicar el descontento del pueblo de
los Estados (Hawdi, Alaska) en los
cuales las decisiones de tribunales han
“legalizado” el matrimonio del mismo
sexo. En los Estados europeos que han
legalizado las uniones del mismo sexo
por legislacion, no se observd hasta
ahora un tal descontento.

3) En los Estados Unidos, las parejas del
mismo sexo estdn “reconocidas” tdcita-
mente en varias formas, es decir tienen
ya muchos de los asociados con el ma-
trimonio privilegios y cargas, el derecho
de adoptar nifios incluido. Un tal reco-
nocimiento “funcional” podria conside-
rarse como un camino alternativo para
la legalizacion del matrimonio.

Analizando los dispuesto por HUMAN
RIGHTS AND CONSTITUTIONAL PRO-
TECTION. A BRIEF STUDY ON SAME-SEX
MARRIAGE IN MEXICO AND IN COMPA-
RATIVE PERSPECTIVE, se puede poner de
manifiesto que México a través de su distri-
to federal, se convirtié en el decimo cuar-
to pais del mundo en dar reconocimiento
legal a la unién de parejas del mismo sexo
el 4 de marzo del 2010, llegando maés a de-
lante incluso a igualar todos los derechos
civiles de las parejas del mismo sexo, con
las compuestas por hombre y mujer, per-
mitiendo a las primeras la adopcion.

En Argentina mediante la ley 26.618 se
aprobd en el Senado de dicho pais, que las
parejas del mismo sexo se equipararan con
las parejas compuestas por hombre y mu-
jer y puedan contraer matrimonio civil asi
como la posibilidad de adoptar, teniendo
que reformar con esto una parte del Codi-
go Civil, un ejemplo de esto es el que que-
do6 de la siguiente manera,

ARTICULO 2° — Sustitiiyase el articulo
172 del Cédigo Civil, el que quedard re-
dactado de la siguiente forma:

Articulo 172: Es indispensable para la
existencia del matrimonio el pleno y libre
consentimiento expresado personalmente
por ambos contrayentes ante la autoridad
competente para celebrarlo.

El matrimonio tendrd los mismos requisi-
tos y efectos, con independencia de que los
contrayentes sean del mismo o de diferente
sexo.

El no reconocimiento civil de las parejas
del mismo sexo, atenta indiscutiblemente
contra el principio de la dignidad humana,
aquella que indica que el individuo debe po-
der vivir su proyecto de vida sin verse sometido
a humillaciones, ademas esta misma falta de
reconocimiento termina violando la auto-
nomia de la voluntad de las parejas homo-
sexuales, generando con esto un impacto
negativo dentro de esta minoria, pues de
esta manera se ven discriminados por el
propio Estado quien se supone sera el en-
cargado de proteger y respetar a todos sus
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ciudadanos frente a cualquier agresion,
en este caso discriminacion; y genera un
impacto negativo hacia afuera, porque de
esta manera todas aquellas personas que
de alguna manera sienten que las parejas
del mismo sexo no deben de gozar de los
mismos derechos que las conformadas por
hombre y mujer, no ven por qué sea tan
prioritario acatar una orden que no se en-
cuentra consignada en un cédigo, como
deberia estar en el Codigo Civil.

Conclusiones

En el desarrollo de la investigacion se
pudo evidenciar que la cobertura en segu-
ridad social de las parejas del mismo sexo,
ha alcanzado un desarrollo significativo,
logrado gracias a la equiparacién que la
Corte Constitucional hace mediante acti-
vismo judicial, donde reconoce las parejas
del mismo sexo, y las conformadas por un
hombre y una mujer.

Lo que no es entendible, es que el con-
cepto de familia tal y como se define hoy,
donde las creencias que desde la sociedad
se tienen para la definicion de familia, son
totalmente diferentes a los que se tenian
un siglo atrds, donde la familia no sélo
se conformaba de un papd, una mama y
sus hijos, sino que este niicleo fundamen-
tal de la sociedad se ha diversificado y se
entiende por esto hoy en dia, que puede
ser conformada por un padre y sus hijos,
abuela y nieta, tio y sobrina entre otros,
es inadmisible que dicho concepto no sea
aplicable en todo su contexto a las fami-
lias conformadas por personas del mis-
mo sexo; denota esto que la aplicabilidad
de los derechos humanos tal y como han
sido planteados desde la declaracién de
los Derechos Humanos, El pacto de San
José de Costa Rica y que la propia Cons-
titucion colombiana pregona, carecen no
de contenido, pues el mismo es muy claro
y contundente, sino, en cambio han sido
interpretados al antojo del legislador y
de las instituciones encargadas de velar y

proteger la aplicaciéon de estos de manera
adecuada y eficaz.

La defensa férrea que de la familia ha-
cen las leyes Colombianas y el Derecho
Internacional, en si misma no constituye
un argumento para hacer vacilaciones a
las familias conformadas por personas de
mismo sexo a la hora de ejercer el derecho
otorgado por la propia Corte Constitucio-
nal de poder acceder a la pension de stper
y sobrevivencia.

El derecho a la seguridad social, cuyo
fin es el de garantizar a las personas que
estdn vinculadas, una calidad de vida que
esté acorde con la dignidad humana me-
diante la protecciéon de las contingencias
que lo afecten, no es respetado y reconoci-
do en toda su extensiéon cuando de parejas
del mismo sexo se trata, atentando al mis-
mo tiempo contra el derecho a la igualdad
y a la no discriminacion.

Las diferentes religiones que libremente
profesan sus cultos y que tiene la capaci-
dad de dirigir a sus feligreses en el pro-
ceso electoral, han tenido un significado
fundamental en el ordenamiento juridico
de Colombia, prueba de esto es como al-
gunas campanas politicas se han valido del
poder de convocatoria de los dirigentes y
de las comunidades de diferentes cultos
religiosos. Por ejemplo: El grupo Mira con
la pastora Piraquive, el Centro Democra-
tico con la Mision Carismatica Internacio-
nal, dando con esto un claro mensaje de
la necesidad que tienen los politicos de los
votos de dichas comunidades y a cambio
de esto los mismos politicos “legisladores”
apoyan y favorecen a dichas comunidades
sin importar que con esto se esté atentan-
do, contra los derechos de las minorias, en
este caso de las parejas conformadas por
personas del mismo sexo.

Este sesgo cultural creado por las reli-
giones durante siglos, no ha permitido que
se reconozca como familia a las constitui-
das por personas del mismo sexo, pero si se
han reconocido como pareja, lo cual les ha
permitido que se les reconozcan derechos
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como los de la seguridad social, bajo el
concepto civil de unién marital de hecho,
teniendo asi la calidad de beneficiario para
acceder a la pensiéon de sobrevivientes o
la sustituciéon pensional para parejas del
mismo sexo.

El legislador en repetidas ocasiones ha
discriminado las parejas del mismo sexo,
en cuanto a derecho civil de conformar
una familia, prueba de esto han sido los
once proyectos de ley presentados en el
Congreso de la Reptblica y que han sido
dejados para trabajar al final del periodo
legislativo, no guardando el tiempo sufi-
ciente para el debate y posterior recono-
cimiento.

El contexto social y juridico ha permiti-
do observar avances en el reconocimiento
de los derechos de las parejas del mismo
sexo, especialmente el reconocimiento
como beneficiarios de la pension de saper
y sobrevivencia, que encuentra un apoyo
importante en la normativa constitucio-
nal, al consagrarse en éstas los derechos
a la libre opcién sexual y a la no discrimi-
nacion.

Una forma de erradicar la discrimina-
cion que por siglos han sufrido en Colom-
bia las personas cuya orientaciéon sexual
es el gusto por personas del mismo sexo,

seria el reconocimiento por parte del Es-
tado, de que esta minoria de la poblacion
pueda adoptar cualquier opcion de vida,
mas cuando ésta hace referencia a la de-
cision de conformar junto a otra persona,
una familia.

Como se dice al inicio de éste articulo,
lo que se pretende con el mismo no es de-
terminar si las parejas del mismo sexo pue-
den acceder a la pensiéon de sobrevivien-
tes, pues éste es un tema que ya ha sido
abordado y decidido favorablemente por
la Corte Constitucional, mas bien el tras-
fondo del mismo es generar en los espec-
tadores una inquietud sobre la necesidad
que tiene las parejas del miso sexo a ser
reconocidas civilmente por todo un Esta-
do que en cabeza de sus legisladores se ha
negado a plasmar en el Cédigo Civil, un
derecho que es inalienable al ser humano,
como es constituir una familia con la persona
que se desee.

Los derechos de las parejas del mismo
sexo, no pueden seguir ddndose por po-
quitos, esto en el fondo no hace ninguna
diferencia, pues con ello se sigue vendien-
do la idea de que las minorias no son im-
portantes para el crecimiento de la socie-
dad y que por lo tanto pueden ser tratadas
de formas discriminatoria.
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Pregunta

¢De acuerdo a las diferentes posturas
que ha tenido la Corte Constitucional cua-
les son los cambios jurisprudenciales que
ha realizado frente a la proteccion de la pa-
ternidad y a la maternidad?

Objetivo general

Determinar el precedente jurispruden-
cial de la Corte Constitucional frente a la
proteccién del derecho al trabajo por el
fuero de la maternidad y la paternidad.

Objetivos especificos

Identificar criterios de desigualdad for-
mal desde la Corte Constitucional y desde
la norma respecto a la proteccién de la pa-
ternidad.

Establecer el ntcleo fundamental de la
proteccion del fuero de la maternidad y la
paternidad desde el punto de vista del de-
recho al trabajo.

Palabras claves: Maternidad, paterni-
dad, estado de gestacion, fuero, trabajo.

Introduccion

La Corte Constitucional Colombiana ha
dejado en claro que la mujer embarazada
tiene derecho a gozar de una especial pro-
teccién de su trabajo, pues la Constitucion
y los Tratados Internacionales imponen
al Estado y a la sociedad la obligacién de
respetar los derechos de la mujer en emba-
razo o en periodo de lactancia, a gozar de
una “Estabilidad Laboral Reforzada”. En efec-
to la legislacién de nuestro pais ha conside-
rado ilegal todo despido cuyo motivo sea
el embarazo o el periodo de lactancia, con-
forme lo dispone el articulo 239 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo. Igualmente, la Sala
Plena de esta Corporacién, en sentencia
C-470 de 1997, el Magistrado Ponente Jor-
ge Arango Mejia sefial6 que el despido en
los periodos legalmente amparados dentro
de la maternidad y de la lactancia, sin que
medie autorizacion previa del funcionario
competente, sera considerado nulo. Debe
entenderse que carece de todo efecto el
despido de una trabajadora en estado de
embarazo, o en los tres meses posteriores al
parto, sin la correspondiente autorizacion
previa del funcionario competente, esto es
del Ministerio de Trabajo. Significando lo
anterior que para que el despido sea eficaz,
el empleador debe obtener la previa auto-
rizacién del funcionario del trabajo, para
poder terminar el contrato. Contrario sensu,
no solo debe pagar la correspondiente in-
demnizacién, sino que ademads el despido
es ineficaz.

La investigacion que se pretende rea-
lizar permite establecer con precision los
pronunciamientos de la Jurisprudencia de
la Corte Constitucional, sobre la proteccion
de la mujer en estado de embarazo y du-
rante la lactancia, la cual incluso se define
como un precedente jurisprudencial, te-
niendo como fundamento el Estado Social
de Derecho, informacién que resulta de
gran utilidad para las mujeres trabajadoras
y de paso, orientar al empleador respecto
de las consecuencias que se derivan del
despido y también de la terminacion del
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contrato de trabajo de mujeres que gozan
del llamado “fuero de maternidad”; también
pretendemos identificar si el hombre goza
de un fuero especial laboral, cuando su es-
posa o companera permanente se encuen-
tra en periodo de embarazo o de lactancia.

Maternidad

En Colombia juridicamente el estado de
maternidad empieza desde el momento
en que la mujer inicia su periodo de gra-
videz, es decir desde el mismo instante
de la concepcién del Nasciturus' surge la
vida, “de modo que de la fertilizaciéon de
una célula femenina (el 6vulo) por la célula
masculina (el espermatozoide) surgird un
nuevo miembro de la especie,” (Sentencia
C-133/94) y éste nuevo ser debe tener una
proteccién especial por parte del Estado;
no solo por ser indefenso, sino también
por la conservacién de la especie huma-
na; razoén por la cual la mujer en estado de
gravidez también tiene especial proteccion
consagrada en disposiciones constitucio-
nales y legales para que durante el emba-
razo y después del parto goce de especial
asistencia y proteccion del Estado, y reciba
de éste, un subsidio alimentario si enton-
ces estuviere desempleada o desampa-
rada, y se declara a la vida como uno de
los derechos fundamentales de los nifios.
(Sentencia C-133/94).

“Los términos mas comunes para refe-
rirse al proceso reproductivo de la mujer
son embarazo, gestacion y maternidad. El
altimo es el empleado en la legislacion la-
boral y de seguridad social; la razén puede
obedecer a su amplitud conceptual al abar-

1 El Nasciturus es el concebido y no nacido
al que el derecho le concede determinados
derechos, tanto hereditarios, como la posibi-
lidad de ser donatario (destinatario o benefi-
ciario) en alguna donacién.

Juridicamente se considera Nasciturus al feto
desde el momento de la concepcion hasta su
separacion completa del cuerpo de la madre
mediante el corte del cordén umbilical.

car ademas del proceso fisiolégico, perio-
dos como la lactancia y el puerperio® La
gestacion se refiere estrictamente al proce-
so de formacion del producto en el vientre
materno.

Juridicamente la maternidad tiene la
naturaleza de un hecho juridico, relacio-
nado con la reproduccién del ser humano,
del cual surgen derechos y obligaciones.
En las relaciones juridicas de las trabaja-
doras surgen derechos relacionados con la
maternidad, por ello la legislaciéon laboral
y la de seguridad social contienen dispo-
siciones concretas acerca del desempefio
de su trabajo durante el periodo de gesta-
cion.” (Kurczyn, 2004)

Paternidad

Parentesco entre el padre e hijo, este
puede ser por consanguinidad o civil
(adopcidn), con lo cual se crea un vinculo
juridico, y se contraen obligaciones y dere-
chos, involucra la participaciéon del padre
en el cuidado y en el amor del hijo.

“Los cambios culturales y sociales vivi-
dos en los tltimos tiempos han generado
transformaciones importantes en el papel
que le corresponde ejercer al padre en la
crianza del hijo. Desde la época colonial
hasta fines del siglo XIX el principal rol
paterno consistia en otorgar a los hijos
una educacién cristiana; por lo tanto, la
educacion cristiana y las buenas costum-
bres eran entonces su tarea fundamental.
A comienzos del siglo XX y por causa de
la industrializacion, la necesidad impera-

2 PUERPERIO; Es el periodo que se extiende
desde el nacimiento del feto y la expulsién de
la placenta y sus membranas, hasta la regre-
sion total de las modificaciones inducidas por
el embarazo. Durante este periodo, que dura
unas 6 semanas, los 6rganos genitales su-
fren una regresion al estado normal, aunque
nunca igual al que existia antes del parto. El
puerperio puede ser precoz, que incluye las
primeras 24 horas de postparto o tardio, que
va desde de 24 horas hasta los 40 dias.
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tiva del hombre de pasar la mayor parte
de la jornada en las fébricas, produjo un
cambio en el papel paterno asumiendo el
soporte econdmico de la familia pero dele-
gando en la madre la crianza y educacién
de los hijos. A partir de la década del 30
y por efecto de la llamada gran depresion,
los padres se quedaron sin empleo y por
lo tanto el rol de proveedores les era dificil
de cumplir; se present6 igualmente la par-
tida de los hombres al ejército durante la
Segunda Guerra Mundial, lo que permitié
que éstos dejaran puestos de trabajo que
comenzaron a ser ocupados por mujeres,
y que se presentara la ausencia del padre
en el hogar, vivida draméaticamente por los
hijos especialmente varones, lo que propi-
ci6 posteriormente la necesidad de tener
un fuerte modelo paterno aduciéndose
beneficioso para el bienestar psiquico de
los nifios. Estas circunstancias motivaron
el inicio de un cambio en el concepto de
paternidad, pero es sobre todo en la déca-
da del 70 en la que realmente aparece una
nueva imagen paterna, mucho mas com-
prometida con los hijos dada la incorpora-
cién de la mujer en el mercado de trabajo.
Finalmente a fines del milenio se produce
la llamada “revolucién masculina” que ha
influenciado el cambio de actitud del hom-
bre hacia sus hijos, segtn la cual, una nue-
va generacion de padres ha descubierto
que pueden involucrarse en la crianza de
sus hijos, de la misma forma en que lo hace
la madre y sin afectar su virilidad. Es asi
como ademds comienzan a cambiar diver-
sas costumbres médicas, por ejemplo, se
incluy6 al padre en el momento del parto
y, en algunas sociedades se instituy¢ la li-
cencia por paternidad.

También se ha dicho que los hombres
han atravesado tres modelos antes de lle-
gar al del nuevo milenio: i) en los afnos 50
surge el “macho”, proveedor o padre “nu-
tricio” con sus hijos, pero manteniéndose
alejado de ellos; ii) en los afios 60 aparece
un “hombre cuestionador” y se introducen
nociones mas flexibles y reflexivas sobre la

paternidad; v, iii) en los 70 hizo su apari-
cién el “hombre sensitivo” que comenzaba
a tomar conciencia de su responsabilidad
con la naturaleza y con los hijos.” (Oiber-
man, 1994)

Proteccion constitucional a la
maternidad

La Constitucién Politica de 1991, fue
creada para dar garantias y proteger la
dignidad humana, estableciendo la acciéon
de tutela para la proteccion o el amparo
a los derechos fundamentales, como es el
caso del fuero de maternidad, que no se
encuentra consagrado por nuestra carta
magna como un derecho fundamental,
sino que por via de conexidad con otros
derechos, la Corte Constitucional, ha
otorgado una proteccién superior a dicho
derecho.

Los articulos 43 y 53 de la Constituciéon
Politica brindan especial proteccién a la mu-
jer en estado de embarazo y sefalan que
“durante el embarazo y después del parto gozard
de especial asistencia y proteccion del Estado”;
y ademds “de la proteccion especial a la mujer, a
la maternidad” (Constituyentes, 1991), a esta
proteccién se le conoce como el fuero de
maternidad, el cual la Corte Constitucional
por via de tutela ampar6 a la mujer en es-
tado de gravidez, llamado también estabili-
dad laboral reforzada, esto quiere decir, una
prohibicién de ser despedida por razén del
embarazo y aun después de dar a luz esta
proteccion sigue vigente.

No sélo esta protecciéon beneficia a la
madre, sino que también va encaminada a
la conservacién de los derechos del ser que
estd por nacer, la misma Corte Constitucio-
nal sefala “la mujer es portadora y dadora de
vida, merece toda consideracion desde el mismo
instante de la concepcion. Asi es que por la es-
trecha conexion con la vida que estd gestando,
toda amenaza o vulneracion contra su derecho
fundamental es también una amenaza o vul-
neracién contra el derecho del hijo que espera”
(Sentencia T-179/93, 1993).
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La Corte Constitucional interpreta el
articulo 11 de la Carta magna y establece
una garantia al que esta por nacer, en con-
cordancia con el articulo 4° numeral 1° del
Pacto de San José de Costa Rica, donde se
manifiesta la viabilidad de la vida, en cual-
quiera de sus etapas, lo que necesariamen-
te incluye el periodo de gestacion; también
garantiza hacia un futuro la proteccién in-
tegral de los derechos del nifio, consagra-
dos en el articulo 44 de la Constituciéon, los
cuales prevalecen sobre los derechos de los
demas.

En este sentido, la doctrina ha acogido
el criterio interpretativo de la Corte Cons-
titucional: “ademds como un mecanismo
para proteger los derechos de los nifios.
En efecto de esa manera se pretende que
la mujer pueda brindar la necesaria aten-
cién a sus hijos, sin que por ello sea objeto
de discriminaciones en otros campos de la
vida social, como el trabajo, con lo cual se
busca garantizar el buen cuidado y la ali-
mentacién de los recién nacidos”.

“Este especial cuidado a la mujer embara-
zada y a la madre es también expresion de
la centralidad que ocupa la familia en el
orden constitucional colombiano, ya que
esta es la institucion bdsica de la sociedad,
por lo cual recibe una proteccion integral
por parte de la sociedad y del Estado. En
efecto, si la mujer que va a tener un hijo, o
la madre que acaba de tenerlo, no recibie-
ran un apoyo especifico, los lazos familia-
res podrian verse gravemente afectados.”

“Estos miiltiples fundamentos constitu-
cionales muestran que la mujer embaraza-
da y su hijo gozan de la especial proteccion
del Estado y de la sociedad, lo cual tiene
una consecuencia juridica importante: el
ordenamiento juridico debe brindar una
garantia especial y efectiva a los derechos
de la mujer que va a ser madre, o que acaba
de serlo.” (Gamboa Jimenez, 2005).

En este mismo sentido, el autor antes ci-
tado comenta: “El especial cuidado que la
carta ordena en favor de la mujer embara-
zada es, en primer término, un mecanismo
para amparar la dignidad y los derechos a

la igualdad y al libre desarrollo de las mu-
jeres, pues el hecho de la maternidad ha-
bia sido en el pasado fuente de multiples
discriminaciones contra las mujeres, hoy
dia esta condicion natural y especial de las
mujeres, sirve para enaltecerlas. Asi efecto
(sic), sin una proteccion especial del Estado
ala maternidad, la igualdad entre los sexos
no seria real y efectiva, y por ende la mujer
no podria libremente elegir ser madre, de-
bido a las adversas consecuencias que tal
decision tendria sobre su situacion social y
laboral.”

“El deber de la proteccion se proyecta en
todos los campos de la vida social, como
la salud o la alimentacién, pero adquiere
una particular relevancia en el dmbito la-
boral ya que, debido a la maternidad, la
mujer habia sido y sigue siendo objeto de
graves discriminaciones en las relaciones
de trabajo. Por tal razén, la Constitucion,
miiltiples convenios internacionales de
derechos humanos, ordenan un especial
cuidado a la mujer y a la maternidad en
este campo. Ast, el articulo 53 de la carta,
luego de sefialar los principios minimos
que se deben aplicar en todas las esferas
del derecho laboral, establece con claridad
que debe brindarse una especial proteccion
a la mujer y a la maternidad.” (Gamboa
Jimenez, 2005)

La Corte Constitucional tiene como
fundamento para la tutela de los derechos
especiales de los trabajadores, el princi-
pio de igualdad que pregona la Carta, en
el cual se propende por la proteccion de
los mas débiles hacia los mas fuertes, en el
caso laboral la parte débil es el trabajador,
y la parte fuerte es el empleador.

Proteccion constitucional a la
paternidad

Cuenta con el amparo constitucional
que le otorgan a la familia los articulos 5°
y 42 de la Constitucién Politica, entonces
por ser el padre un miembro de la misma,
también es acreedor de estos derechos.
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En sentencia C-1039 de 2003 (Magistra-
do Alfredo Beltran Sierra) hace referencia
al hecho de que el constituyente solo se
refiri6 a la mujer cabeza de familia como
sujeto de especial protecciéon por par-
te del Estado en el articulo 43 de la Car-
ta; no como una discriminaciéon hacia el
hombre, sino que quiso el constituyente
afianzar una proteccion a ese grupo que
histéricamente ha sufrido vulneraciéon de
sus derechos.

Proteccion legal a la maternidad
y a la paternidad

Los fundamentos legales respecto a la
maternidad y a la paternidad se enuncian
esencialmente en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo en los articulos 236 al 244, algunos
de estos modificados por el Decreto 13 de
1967, Ley 755 de 2002 y Ley 1468 de 2011,
que modificé los articulos 236, 239, 57, 58
del CST.

Para la paternidad en el articulo 236
pardgrafo 1° del Cdédigo Sustantivo del
Trabajo, solo se consagra el derecho a una
licencia remunerada por el nacimiento de
su hijo, la cual no podré ser mayor a ocho
dias.

Proteccion legal del derecho
al trabajo durante el estado de
embarazo de la trabajadora

El Cédigo Sustantivo del Trabajo en su
articulo 239, modificado primero por la
Ley 50 de 1990, y posteriormente por el
articulo 2° de la ley 1468 de 2011, estipula
que ninguna mujer en estado de embarazo
puede ser despedida por el empleador si se
encuentra vinculada laboralmente.

Para dar mayor relevancia a la protec-
cién laboral la sentencia C-470/97, reitera
que el “Derecho a la estabilidad laboral re-
forzada, casos especiales: si bien conforme
al articulo 53 de la carta, todos los trabaja-
dores tiene un derecho general a la esta-

bilidad en el empleo, existen casos en que
este derecho es atin mas fuerte, por lo cual
en tales eventos cabe hablar de un derecho
constitucional a una estabilidad legal refor-
zada”. Y en varias sentencias de la Corte
Constitucional, mds que garantizar una
estabilidad laboral reforzada para la mujer,
lo que pretende proteger es al Nasciturus,
pues al generar normas que garanticen el
empleo a la madre se esta garantizando el
acceso a ese minimo vital, la proteccion al
trabajo, y la especial proteccion que tiene
la mujer y la familia a partir de la Constitu-
ciéon de 1991.

El trabajador cuya conyuge o companera
permanente que se encuentra en estado
de gravidez, no goza de proteccién alguna
por parte del Estado para que el emplea-
dor se abstenga de despedirlo durante
este periodo; en el evento que la mujer no
cuente con una actividad de trabajo y su
companero sea despedido, este grupo fa-
miliar queda sin proteccion es decir sin el
minimo vital.

Despido de la mujer durante el
estado de embarazo

Si la trabajadora es despedida durante
el periodo de embarazo sin la respectiva
autorizacion de las autoridades competen-
tes (Articulo 240 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo) se presumird que el despido ha
sido motivado por el estado de embarazo
y el empleador deberd pagar a la trabaja-
dora:

* Indemnizacion equivalente a 60 dias de
salario

* Si la mujer no ha disfrutado de las 14
semanas de licencia de maternidad,
tendra derecho a este descanso remu-
nerado.

e Indemnizacién por despido sin justa
causa.

* De conformidad al contrato de trabajo
tendra derecho a las prestaciones a que
hubiere lugar.

neta

Unisabaneta

o5 —

"3( Je)

2

ISSN 2344

-124

pp. 101

4,

201

de 2

bre

Julio - Dicien

N° 2

Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador

| 7
Ol <,

@)
Ng|




Denis Contreras Posada, John Fredy Salazar Gémez,
Wilmar de JesUs Parra Usuga, Wilfredo de Jesus Bustamante Veldsquez

Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador

o
9]

Proteccion al trabajo de la
madre y el padre en el posparto

La mujer tiene especial proteccién laboral
en el periodo del posparto, tal como lo se-
fala el articulo 239 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo “Prohibiciéon de despido” nu-
meral primero, “Ninguna trabajadora pue-
de ser despedida por motivo de embarazo
o lactancia” el articulo 236 de la misma nor-
ma en su numeral primero, promulga que
“toda trabajadora en estado de embarazo
tiene derecho a una licencia de catorce se-
manas (14) en la época de parto, remune-
rada con el salario que devengue al entrar
a disfrutar del descanso”; este mismo ar-
ticulo protege a las madres adoptantes, el
tiempo comienza a contarse a partir de la
fecha oficial de la entrega del menor que se
adopta, la licencia también se extiende al
padre adoptante sin conyuge o comparie-
ra permanente; de estas catorce semanas
la madre puede descansar antes del parto
dos semanas y posteriormente las doce se-
manas restantes, sino descansa estas dos
semanas podrd descansar las 14 semanas
después del parto, cuando este se da antes
de la fecha prevista.

Ademds se encuentra establecida en
el articulo 57 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo como obligacién del empleador y
en el articulo 58 del mismo Cédigo, tam-
bién se cataloga como una obligacién de
la trabajadora.

El articulo 239 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, fue modificado por el articu-
lo segundo de la Ley 1468 de 2011, plasma
nuevos derechos para las mujeres trabaja-
doras en estado de gravidez, como lo es el
caso del parto multiple y el hijo prematu-
ro; en caso de parto multiple, tendra de-
recho a dos semanas adicionales a las 14
semanas de descanso remunerado, en caso
de que el hijo sea prematuro, el pago de
la diferencia de tiempo entre la fecha de
alumbramiento y el nacimiento.

El conyuge o compafiero permanente
tendrd derecho a ocho dias habiles de li-

cencia de paternidad, serd remunerada y
opera para los hijos nacidos de la cényu-
ge o de la compafnera permanente; para
poder disfrutar de esta licencia, el padre,
debe aportar el registro civil de nacimien-
to y lo debe presentar dentro de los treinta
dias siguientes a la fecha del nacimiento
del menor; esta licencia serd a cargo de
la EPS, siempre y cuando haya cotizado
treinta y seis semanas previamente al re-
conocimiento de la licencia de paternidad.

Para los padres trabajadores en Colombia,
solo se aplica la licencia remunerada de
paternidad, quedando sin una proteccion
laboral reforzada “fuero de paternidad”. Al
tener el padre al igual que la madre una
estabilidad laboral reforzada, se puede
garantizar el acceso al minimo vital que
requiere la familia para sobrellevar sus
contingencias basicas, en alimentacion, vi-
vienda y salud, aunque cabe resaltar que la
salud del recién nacido estara garantizada
por parte del Estado durante el primer afio
de vida.

Si la madre fallece antes de terminar el
periodo de maternidad, el padre tendra
derecho a disfrutar el tiempo equivalente
que le faltaba a la madre para cumplir con
las 14 semanas de licencia de maternidad;
el empleador del padre tiene la obligacion
de otorgarle esta licencia conservando el
empleo y realizando los respectivos pagos
a los que tiene derecho.

Despido durante el descanso
en la lactancia, la licencia de
maternidad, aborto o parto
prematuro

La normatividad también presta espe-
cial proteccién a las mujeres en estado de
lactancia, los despidos que se realizan en
esta etapa son nulos, por lo que es proce-
dente la accién de reintegro, toda vez que
el empleador estd obligado a conservar
el puesto de trabajo a la empleada mien-
tras disfrute de estos descansos durante
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la licencia de maternidad o lactancia, o
de licencia de enfermedad motivada por
el embarazo o parto; tal como lo senala el
articulo 241 del Cédigo Sustantivo del Tra-
bajo, modificado por el Decreto 13 de 1967,
articulo 8°.

“1. El empleador estd obligado a conservar
el puesto a la trabajadora que este disfru-
tando de los descansos remunerados de
que trata este capitulo, o de la licencia por
enfermedad motivada por el embarazo o
parto.

2. No producird efecto alguno el despido
que el empleador comunique a la trabajado-
ra en tales periodos, o en tal forma que, al
hacer uso del preaviso, este expire durante
los descansos o licencias mencionados”

Licencia de maternidad para
madres adoptantes

Cuando una mujer adopte a un menor
de edad, la licencia de maternidad se hace
extensiva en su totalidad a la nueva madre
adoptiva, asi lo establece el articulo 236 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, la sentencia
C-543 de 2010 y el articulo 1° de la ley 1468
de 2011, sefiala que a esta licencia también
tiene derecho el padre adoptante sin con-
yuge o companera permanente.

Para empezar a hacer uso de esta licencia
la madre o el padre adoptante sin conyuge
o compafera permanente se asimilara la
fecha del parto con el recibo oficial del me-
nor que se adopta.

También el articulo 127 de la Ley 1098
de 2006, senala el derecho que tienen los
padres adoptantes de un menor, al disfrute
de la licencia.

Descanso de la madre durante
el periodo de lactancia

Este descanso se encuentra estipulado
en el articulo 238 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, descanso que se entiende como
un periodo de tiempo durante el cual la

madre trabajadora que se encuentra en
periodo de lactancia puede disponer de
una hora diaria, dividida en dos turnos de
treinta (30) minutos cada uno, con el fin
de amamantar a su hijo recién nacido, este
descanso se debe dar durante los primeros
seis (6) meses de edad, dicho descanso es
obligatorio por parte del empleador y debe
ser remunerado. Si el médico considera
pertinente ampliar este periodo la trabaja-
dora lo debe solicitar al empleador previa
presentacion del respectivo certificado
médico.

Jornada especial para las
madres menores de edad que
tengan un contrato de trabajo

El Cédigo de la Infancia y Adolescen-
cia, Ley 1098 de 2006 en su articulo 116 es-
tablece ademas de los derechos consagra-
dos en el Cédigo Sustantivo del Trabajo
para la maternidad, a las menores de edad
con dicha condicién, una jornada especial
para las adolescentes mayores de quince
(15) y menores de dieciocho (18) afios de
edad una jornada de cuatro horas diarias a
partir del séptimo mes de gestaciéon y du-
rante la lactancia, sin derecho a disminuir-
les el salario y las respectivas prestaciones
sociales.

Pronunciamientos de la
Corte Constitucional referente
a la maternidad

La Corte Constitucional ha sentado ba-
ses a partir de numerosas sentencias para
lograr una efectiva proteccién laboral a las
mujeres en estado de gravidez, proteccion
que se extiende hasta la lactancia, mientras
que la paternidad en Colombia, ocupa un
segundo lugar, pues no se consagra por
via Constitucional ni legal una proteccion
para el hombre cuya conyuge o companera
permanente se encuentre en estado de em-
barazo.
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La Corte Constitucional desde su crea-
cién ha tenido tres periodos.

Primer periodo, (1991-1993). Sus magis-
trados consideraron la Constitucién como
un programa politico a realizar, buscaban
darle eficacia a la misma, eran representa-
tivos de las fuerzas politicas de la nacién,
lo que significaba que las sentencias tenian
un alto contenido politico.

Durante este periodo, el magistrado
Ciro Angarita fue el mas destacado por sus
iniciativas y por la defensa de la Constitu-
cion.

En este primer momento la corte cons-
titucional, en sentencia T-527/92, no dio
la importancia que posteriormente se le
otorgo al fuero de maternidad, los magis-
trados de este Alto Tribunal, considera-
ron que la proteccién especial a la mujer

en estado de embarazo no se encontraba
dentro de los derechos que la Constitu-
ciébn denomino como Derechos Funda-
mentales, este derecho se determinaba
como de segunda generacion; y la tute-
la como mecanismo de defensa, solo es
procedente cuando hay una vulneracion
de un derecho fundamental, por tanto la
proteccién laboral a la mujer por el estado
de maternidad no aplicaba como derecho
fundamental.

La Corte determiné que era el legisla-
dor quien debia establecer por medio de
una Ley la proteccion laboral a las muje-
res en estado de maternidad, proteccion
que era mas de caracter legal y de rango
programatico que se debia acoger a lo es-
tipulado en el Cédigo del Trabajo, para
ese entonces ya estaba regulado por la
Ley 50 de 1990.

SENTENCIA T-527 de 1992
Magistrado Ponente Fabio Moré6n Diaz
Partes Demandante | Fanny Guzman Herrera
Demandado Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S.

Problema Central

Despido laboral durante el periodo del embarazo

Decision

Denegar Accion de Tutela: la tutela no procede, debe acudir ante
la jurisdiccién contenciosa administrativa

Especial Proteccion

Proteccion al trabajo por su estado de embarazo

Segundo Periodo (1993-2001). Su prin-
cipal exponente fue el magistrado Carlos
Gaviria Diaz; se conciben las teorias fuertes
de la hermenéutica y de argumentacion;
no se separa el derecho de la filosofia y de
lo ético; se defendid a la Constitucion Poli-
tica como fuente de derecho, se considerd
que a partir de este periodo la jurispruden-
cia es el derecho vivo.

Se sienta la posicion de que los princi-
pios constitucionales estan por encima de las
normas, se pone limites al poder estatal, y se
establece que nuestra Constitucién se cred
para garantizar los derechos de las minorias.

Martinez Hincapié en su articulo “Pro-
teccion Constitucional de los Derechos
Sociales” hace alusion en sus escritos a la
evolucion que paralelamente ha tenido el
derecho y la Corte Constitucional, argu-
mentdndolo asi: “no obstante en multi-
ples sentencias la Corte Constitucional ha
dicho que los derechos fundamentales no
se limitan al titulo II de la C.N., toda vez
que la ubicacion de los derechos no defi-
nen su valor, sino su contenido esencial,
siendo esto un tema en constante evolu-
cién y que la misma Corte Constitucional
no ha terminado de concretar, toda vez
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que algunas veces acude a la inherencia
del ser humano de los derechos funda-
mentales, o su relaciéon con la dignidad o
de su caracter de inmediatos y obligato-
rios y que la condicion de prestacion de
los DESC no impide que se puedan com-
prender como derechos plenos y exigi-
bles plenamente”

La accion de tutela se ha convertido en
el mecanismo mas idoneo para acercar a
los ciudadanos con la Constitucién, facili-
tando la proteccién de los derechos funda-
mentales y los que no lo son; amparando-
los por la via de la conexidad, tal como es
el caso del derecho a la proteccion laboral a
las mujeres en estado de embarazo.

SENTENCIA T - 497 de 1993

Magistrado Ponente

Fabio Morén Diaz

Partes Demandante

Katti Liliana Serpa Bolafos

Demandado

Mesa Directiva de la Camara de Representantes

Problema Central

Despido en estado de embarazo

Decisién

Negar tutela por que podia acudir a la via ordinaria laboral

Especial Proteccion

Solicitaba proteccion del trabajo por su estado de embarazo

La Corte Constitucional en sentencia
T-497/93, confirma la tesis de que el despi-
do de una mujer en estado de gravidez, no
constituye por si solo una violacion a un
derecho fundamental, ademas afirma que
los derechos asistenciales no son materia de
proteccién por via de tutela, pues la tutela
ha sido consagrada en la misma Constitu-
cién, como mecanismo solo para la defensa
de los derechos fundamentales; no obstan-

te la misma corporacion ha definido que se
puede salir al amparo de otros derechos por
conexidad con otros fundamentales, en la
proteccién laboral se dio un avance, pues se
afirma que los derechos de la estabilidad la-
boral reforzada se pueden proteger por via
de tutela, en casos donde se “encuentre un
nexo de causalidad que permita el amparo
de un derecho fundamental por el camino
de un derecho asistencial.” (Aguirre, 2014)

SENTENCIA: C - 470 DE 1997

Magistrado Ponente

Alejandro Martinez Caballero

Demandante

Luis Antonio Vargas Alvarez

Demanda de
inconstitucionalidad

Norma acusada 239, ordinal tercero del Cédigo Sustantivo del trabajo

Problema Central

Violacién de los articulos: 1,13,16,25 29,42 y 249 de la Constituciéon

Decision

Declara exequible los articulos demandados.

Especial Proteccion

Proteccion de un debido proceso, al momento del empleador
despedir una mujer en estado de embarazo.

En Sentencia C-470/97, (Sentencia Inte-
gradora). La Corte tiene la labor de anali-
zar la constitucionalidad o no del numeral
tercero del articulo 239 del Cédigo Sustan-

tivo del Trabajo, modificado por el articulo
35 de la Ley 50 de 1990, lo declara exequi-
ble “En el entendido que, debido al princi-
pio de igualdad y a la especial protecciéon
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constitucional de la maternidad, carece de
todo efecto el despido de una trabajadora
durante el embarazo, o en los tres meses
posteriores al parto, sin la correspondien-
te autorizacion previa del funcionario del
trabajo competente, quien debe verificar
si existe 0 no justa causa comprobada para
su despedido”, como también se hace una
argumentacion para definir lo que signifi-
ca el fuero de maternidad y concluye que
el Estado Social de Derecho, “protege a la
mujer en estado de gravidez debido a la
importancia que ocupa la vida en el orde-
namiento constitucional (CP Predmbulo y
arts. 2°, 11 y 44)” (Aguirre, 2014) y se con-
cluye que la mujer debe tener un amparo
especial como “gestadora de vida que es”;
y para lograr esto la Corte se basa en nu-
merosos Tratados y Convenios de los cua-
les hace parte Colombia, que tienen carac-
ter vinculante con nuestro ordenamiento
juridico, a través del bloque de constitucio-
nalidad.

La Corte destaca en referida sentencia
que la Declaracion Universal de derechos
Humanos, en su articulo 25, senala “la
maternidad y la infancia tienen derecho a
cuidados y asistencias especiales”; por su
parte, el articulo 10.2 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos y Socia-

les, aprobado por Colombia por la Ley 74
de 1968, establece que “se debe conceder
especial proteccion a las madres durante
un periodo de tiempo razonable antes y
después del parto”; igualmente, el arti-
culo 11 de la Convencién sobre la elimi-
nacion de todas las formas de discrimina-
cion contra la mujer, expedida en Nueva
York, el 18 de diciembre de 1979, por la
Asamblea General de la ONU, aproba-
da por la ley 51 de 1981, establece que es
obligacién de los Estados adoptar “todas
las medidas apropiadas para eliminar la
discriminaciéon contra la mujer en la es-
fera del empleo” a fin de asegurarle, en
condiciones de igualdad con los hom-
bres, “el derecho al trabajo como derecho
inalienable de todo ser humano”. Por su
parte, el Convenio 111 de la OIT prohibe
la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion, entre otros motivos por el de
sexo. Pero es mas; desde principios de si-
glo, la OIT promulgé regulaciones espe-
cificas para amparar a la mujer embara-
zada.

La sentencia C-470/97, declara que no es
suficiente que los Estados protejan los in-
gresos laborales de las mujeres, sino que se
les asegure una posibilidad de un trabajo
digno y estable.

SENTENCIA:T-373 DE 1998
Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz
Partes Demandante | Vivian Maria Campo Hernandez
Demandado | INPEC

Problema Central

Vulneracién de los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo
al debido proceso de la mujer y a la vida del hijo que est4 por nacer.

(E1 INPEC la declaro insubsistente en estado de embarazo)

Decision

La Corte argumenta que la empleada si pudo haber sido despedida
por desempenar un cargo de libre nombramiento y remocién, ademas
la accionante no informo en el momento oportuno a su empleador
de su estado de gravidez, por lo tanto esta Corte no es competente.
Si se retinen las pruebas suficientes para demostrar que si informo
con anterioridad a su despido la empleada puede iniciar nuevamente
el tramite ante la autoridad competente.

Especial Proteccion

Solicita proteccién laboral por su estado de embarazo




Proteccionismo o garantismo de la Corte Constitucional frente a la maternidad y paternidad

En sentencia T-373 de 1998, se reconoce la
estabilidad reforzada en el trabajo a la mu-
jer en estado de gravidez como un Derecho
Fundamental, apelando a la igualdad suscri-
ta en el articulo 13 de la Constitucion, pues
parala Corte despedir a una mujer en estado
de embarazo genera un trato desigual, como
consecuencia de esto si la mujer es despedi-
da durante su estado de gestacion, se presu-
me que dicha destitucion de su empleo, ha
sido por causa del embarazo. La trabajadora
debe notificar al empleador su estado de em-
barazo, dicho aviso se convierte en la prueba
fundamental para demostrar si el despido
viola las normas que protegen la estabilidad
laboral durante el periodo del embarazo.

La misma sentencia es clara al manifes-
tar cuales son los elementos facticos que
deben demostrarse para que proceda el
amparo transitorio del derecho a la estabi-
lidad reforzada; los cuales son: 1) Que el
despido o la desvinculaciéon se ocasioné
durante el embarazo o dentro de los tres
meses siguientes al parto; (2) que la des-
vinculacién se produjo sin los requisitos
legales pertinentes para cada caso; (3) que
el empleador conocia o debia conocer el es-
tado de embarazo de la empleada o traba-
jadora; (4) que el despido amenaza el mini-
mo vital de la actora o que la arbitrariedad
resulta evidente y el dafio que apareja es
devastador.

SENTENCIA: T- 426 de 1998

Magistrado Ponente

Alejandro Martinez Caballero

Partes | Demandante | Maricris Gallardo Rizzo y Otra

Demandado

Servicios y Asesorias S.A. y Noel

Problema Central

Despido por estado de embarazo y terminacién unilateral del contrato

Decisién

No procede la tutela cuando se busca el reconocimiento de un derecho
de rango legal (competente la jurisdiccion ordinaria laboral y no es el
juez constitucional el competente en este caso)

Especial Proteccion

Las demandantes solicitan especial proteccién del fuero de maternidad
durante el contrato de trabajo.

Las normas tratan expresamente sobre
el despido, mas no de la terminacion del
contrato a término fijo, al respecto se ha
pronunciado la Corte Constitucional, a tra-
vés de sentencia de tutela, T- 426 de 1998,
manifestando que, “Asi, pues, el arribo de
la fecha de terminacién del contrato no
siempre constituye terminacion con justa
causa de la relacion laboral, pues si a la fe-
cha de expiracion del plazo subsisten las
causas que dieron origen al contrato, la
materia del trabajo, y si el trabajador cum-
plié a cabalidad sus obligaciones. “a éste
se le debera garantizar su renovacién. Por
lo tanto, para terminar un contrato laboral
cuando existe notificacion del estado de
gravidez de la trabajadora que cumple con
sus obligaciones, deberd analizarse si las

causas que originaron la contratacién atn
permanecen, pues de responderse afirma-
tivamente no es dable dar por terminado el
contrato de trabajo a término fijo, mas aun
cuando la Constitucion obliga al Estado y a
la sociedad a brindar una protecciéon espe-
cial a la mujer en estado de embarazo”

En esta sentencia también se expresa
que la acciéon de tutela busca la defensa al
minimo vital al que tiene derecho la futura
madre y el recién nacido; la Corte analiza
“la terminacién del término pactado en un
contrato laboral constituye causal objeti-
va que autoriza el inmediato despido de
una mujer embarazada” (Sentencia T-426,
1998) y se concluye por parte del Alto Tri-
bunal que si las condiciones que dieron
origen al contrato laboral atin persisten, este
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contrato no se debe dar por terminado, con
esta sentencia se afianza ain mas la esta-
bilidad reforzada de la mujer en estado de
gestacion.

La jurisprudencia constitucional ha
senalado que la regla general es la impro-
cedencia de la accion de tutela para obte-
ner el reintegro al cargo por ineficacia del
despido, como quiera que el mecanismo
procesal adecuado es la demanda ante la
jurisdiccién ordinaria laboral, en caso de

empleados privados o trabajadores oficia-
les y la accién contenciosa ante la jurisdic-
cién contencioso administrativo para las
empleadas publicas. No obstante, esta re-
gla tiene una excepcioén, esto es, la desvin-
culacion al empleo de la mujer embarazada
s6lo puede pretenderse a través de accion
de tutela como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable cuando se
busca proteger el minimo vital de la futura
madre o del recién nacido.

SENTENCIA T-832 DE 2000

Magistrado Ponente

José Gregorio Hernandez Galindo

Partes | Demandante | Monica Villero Castro Y Otras

Demandado

Acrecer Temporal Limitada Y Otras

Problema Central

Contrato por labores determinadas y fueron despedidas una vez
finalizada la respectiva labor, no obstante haber informado previamente
acerca de su estado de embarazo.

Decision

Revocar los fallos anteriores y ordena conceder el amparo solicitado, y
el reintegro a sus labores.

Especial Proteccion

Proteccion al amparo laboral, es decir reintegrarlas a cargos iguales a
los que se venian desempenando.

Sentencia T-832 de 2000, esta sentencia
de constitucionalidad condicionada, argu-
menta que sin importar el vinculo contrac-
tual de la trabajadora con el empleador, lo
que importa es la defensa del estado de
embarazo, o que el vinculo laboral no haya
sido roto por el estado de gestacion en el
que se encuentra la mujer; este argumento
lo sustenta de la siguiente manera: “La doc-
trina de la Corte ha sido constante en se-
nalar que la aludida norma constitucional
(articulo 43) no puede tomarse como decla-
racion tedrica ni como elemento puramen-
te programatico, sino que debe traducirse
en condiciones efectivas de adecuado trato
a la mujer, entre otros aspectos en su vida
laboral. Y ello no solamente cuando traba-
ja para el Estado sino cuando lo hace para
los particulares, pues la proteccién estatal
se desarrolla, entre otras formas, a través
de la legislacion, la vigilancia administrati-
va sobre las empresas y la funcién judicial,

todas las cuales, en el Estado Social de De-
recho, deben producir el efecto préctico de
una sustancial mejora en las condiciones
de trabajo de la mujer.

La legislaciéon laboral consagra igual-
mente un trato especial para la mujer em-
barazada, la cual no puede ser despedida
sin permiso del Ministerio del Trabajo.”
(Sentencia T-832/00, 2000)

“Asi las cosas, la proteccién constitucio-
nal se brinda por el hecho del embarazo,
sin referencia a la modalidad contractual
utilizada. Se trata de asegurar que el em-
barazo no sea el motivo del despido y de
impedir, asi mismo, que la empresa, tra-
tandose de mujeres, opte por contratarlas
siempre en forma temporal o por obra o la-
bor determinada, con miras a evadir las re-
glas constitucionales y legales pertinentes.

Cabe la tutela para proteger a la mujer
trabajadora en tales casos, pese a la existen-
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cia de otros medios de defensa judicial, ha-
bida cuenta de la manifiesta ineficacia de
los mismos para la real y concreta protec-
cién de los derechos fundamentales afecta-
dos, en particular los de trabajo e igualdad,
y los del nifio por nacer. Cualquier decision
judicial en procesos ordinarios seria a to-
das luces tardia para lograr la efectividad
de las garantias constitucionales.”

TERCER PERIODO, (2002-2009) Su ma-
yor exponente fue el Magistrado Juan Carlos
Henao, fue una Corte de tipo metodoldgi-
co, intento organizar la jurisprudencia de la
Corte. Se habl6 de cosas inconstitucionales,
queriendo indicar con ello que el Estado no
cumplia sus funciones, se encontraban unos
poderes que estaban por encima del Estado,
donde la dignidad humana no se respetaba.

SENTENCIA T-848 de 2004
Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra
Partes Demandante Ana Celina Zea Cérdoba
Demandada Municipio De Bojaya —-Choc6

Problema Central

Despedido injusto del trabajo en el periodo de lactancia

Decisién

Revocar sentencia — reintegro al trabajo y pago de las respectivas
prestaciones sociales.

Especial Proteccién

Proteccién al fuero de maternidad en el periodo de lactancia.

La Corte Constitucional en Sentencia
T-848 de 2004, ordeno el reintegro de una
trabajadora , cuyo contrato civil se terminé
dentro del periodo de lactancia que la ley
consagra para las mujeres en dicho esta-
do, la Corte se pronuncié de la siguiente
forma “...La Corte no ignora que si bien,
en principio, un contrato de prestaciéon de
servicios es de orden estrictamente civil
y de duraciéon naturalmente definida, ex-
cluye cualquier tipo de relacion laboral, es
claro que en algunas ocasiones este tipo de
contrato, es utilizado por los empleadores
publicos y privados para distraer la confi-

guracién de una relacion laboral y el pago
consecuente de las prestaciones que causa
este tipo de relacion...”

“... Asi, a pesar que por la naturaleza
juridica de este tipo de contratos se prevé
una terminacion cierta, que normalmente
mermaria el alcance de la estabilidad del
empleado, cuando se trata de una mu-
jer trabajadora en estado de embarazo,
se debe aplicar el criterio de la Corte en
el sentido de que el solo vencimiento del
plazo inicialmente pactado, no basta para
legitimar la decision del patrono de no re-
novar el contrato...”

SENTENCIA T-872 DE 2004

Magistrado ponente

Marco Gerardo Monroy Cabra

Partes Demandante

Ingrid Gutiérrez Angel

Demandada

Empresa RHT Limitada

Problema Central

Despedida en estado de embarazo durante el contrato de labor.

Decisién

No tiene derecho al fuero de estabilidad de maternidad reforzada
por tratarse de un contrato de labor determinada.

Especial Proteccién

Fuero de estabilidad por maternidad
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En sentencia T-872 de 2004, se hizo refe-
rencia al “Derecho a la estabilidad laboral
reforzada de mujer embarazada casos en
que puede ser desvinculada” (sic)

Se hace nuevamente referencia a los ti-
pos contractuales, y se autoriza el despido

si las condiciones contractuales que dieron
origen al vinculo laboral fenecen, dicha
vinculacién laboral también terminara alli,
sin importar el estado de embarazo de la
mujer, esto en cuanto a contratos a término
fijo, contratos de obra o labor determinada.

SENTENCIA T-1003 DE 2006

Magistrado ponente

Jaime Araujo Renteria

Partes Demandante

Claudia Patricia Gutiérrez Romero

Demandados

Sociedades Gente Oportuna Ltda. y Textilia Ltda.

Problema Central

Derechos fundamentales, a la vida y a la igualdad, el derecho a la
maternidad, a la salud y seguridad social entre otros

Decisién
de trabajo

Confirma sentencia: Niega accion de tutela por no existir contrato

Especial Proteccion

Proteccion al fuero de maternidad

En sentencia T-1003 de 2006, la Corte,
acude nuevamente a los preceptos consti-
tucionales de los articulos 43 y 53 de la Carta,
reitera la tesis que con la proteccion espe-
cial a la mujer en estado de embarazo, lo

que se logra es una igualdad real y efectiva
entre mujeres y hombres; la proteccion tan
pregonada ya del Nasciturus, y de la fami-
lia; con lo cual se forma un plus normativo
de caracter superior.

SENTENCIA T-550 DE 2006
Magistrado ponente Marco Gerardo Monroy Cabra
Partes Demandante Claudia Magy Brausin Triana
Demandada Quality Asesoria en Servicios Temporales Ltda.

Problema central

Desvinculacién del trabajo, desmejorando su calidad de vida y
derecho al minimo vital.

Decision

La accién de tutela no es procedente, porque la empresa que la
contrato no tenia conocimiento de su estado de embarazo al
momento de terminar el contrato.

Si el empleador despide a una traba-
jadora sin justa causa durante el periodo
de embarazo se presume que su despido
fue por esta causa; esta sentencia crea un
precedente sobre la igualdad real sin te-
ner en cuenta si el empleador es privado
o publico asi: “El principio de la estabili-
dad en el empleo es aplicable a todos los
trabajadores, independientemente de si
el empleador es de caracter privado o pa-

blico y de la modalidad de contrato; en
tanto lo que se busca es asegurar al em-
pleado la certeza minima de que el vin-
culo laboral contraido no se rompera de
manera abrupta y sorpresiva, de manera
que el mismo no quede expuesto en for-
ma permanente a perder su trabajo y con
él los ingresos que permiten su propio
sustento y el de su familia, por la decisién
arbitraria del empleador. Si tal plantea-
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miento opera en relacién con todos los
trabajadores, mayor razén comporta la
proteccién de la estabilidad laboral de la
mujer que en estado de embarazo es des-
pedida, pues aqui poco importa la clase
de contrato que se haya suscrito, ya que
durante éste periodo hay un deber de
especial asistencia y respeto a su estabi-
lidad que recae sobre el empleador, por
tratarse de una estabilidad laboral de ca-
racter reforzado respecto de una persona
que en tales circunstancias se encuentra
en situacion de debilidad manifiesta, caso
en el cual opera la presuncién de despido
por discriminacién en razén del embara-
zo, siendo el empleador quien asuma la
carga de la prueba que sustente el factor
objetivo que le permita su despido de
manera legal.”

Respecto a la proteccion a la materni-

dad en los contratos por duracién de la
obra, la Corte en sentencia T -550 de 2006

ha manifestado que cuando la mujer haya
firmado contrato por duraciéon de la obra
y la culminacién del mismo se origine en
la extincién del trabajo que justificaba la
contratacién, no procederd la contrata-
ciéon a la mujer; considerando la Corte
que “...De la evaluacién probatoria emer-
ge que no fue el embarazo el hecho que
dio origen a la terminacion del contrato
de trabajo, sino la finalizaciéon de la mi-
sion para la cual habia sido contratada la
demandante — atender un incremento de
produccién — cuya realizacién de antema-
no se habia establecido que tendria una
duraciéon aproximada de tres meses, asi,
es claro que la demandante conocia des-
de el momento mismo de suscripcion del
contrato que el objeto de este se restrin-
gia a las labores derivadas de la atenciéon
de dicho incremento productivo y que su
termino de duracién seria aproximada-
mente tres meses”.

SENTENCIA T- 687 de 2008

Magistrado ponente

Jaime Coérdoba Trivino

Partes Demandante

Andrea Carolina Herrera Mayorga y otras

Demadante

Misién Temporal Ltda. y otras

Problema Central

Vulneracién a los derechos fundamentales a la maternidad, a la
salud a la subsistencia, a la seguridad social, al minimo vital, a la
familia e igual ante la ley a despedirla en estado de embarazo.

Decision

la maternidad.

Conceder la tutela de los derechos al trabajo y de la especial
proteccion de la mujer embarazada.

Reintegro a la demandante.
Pago del descanso remunerado correspondiente a la licencia de

Pago de prestaciones sociales atrasadas.

Especial Proteccion

Proteccion a la estabilidad reforzada del fuero de maternidad

La Corte sefiala en la sentencia T-687 de
2008: “Especificamente, respecto de muje-
res en gestacion a quienes les es terminado
su vinculo de trabajo en ejecucion de con-
tratos de prestacion de servicio, la Corte ha
brindado similar proteccién que cuando se
trata de contratos tipicamente laborales....”

“En suma, la accién de tutela es pro-
cedente para garantizar la estabilidad
laboral reforzada de la madre, sin im-
portar el tipo de vinculacién que tenga
cuando la terminacién del contrato ocu-
rre durante el embarazo o en los tres me-
ses siguientes”
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SENTENCIA T- 707 de 2011

Magistrado ponente

Jorge Ivan Palacio Palacio

Partes Demandante

Betty Patricia Mera Ramirez

Demandado

Vicariato Apostélico De Guapi y Saludcoop EPS

Problema Central

Desvinculaciéon del vicariato y no renovacion del contrato de
trabajo por su estado de gravidez

Decision

Se tutelaron los derechos fundamentales al trabajo, minimo vital
y a la estabilidad laboral reforzada.

Reintegro a la demandante, cancelacién de prestaciones sociales
y salarios cancelacion de los sesenta dias de salario.

Saludcoop debera pagar la licencia de maternidad

Especial Proteccion

Derecho al trabajo, minimo vital, estabilidad laboral reforzada y
proteccién de la nifez

Sentencia T-707 de 2011, en esta sen-
tencia de reiteracion de jurisprudencia, la
Corte Constitucional mantiene la posiciéon
en favor de la defensa de los derechos de
la mujer en estado de gravidez, y por ende
la proteccién especial que debe brindar el
Estado Social de Derecho a la vida que se
esta gestando en el seno de la mujer.

En sentencia T-304/04, la Corte por via
de tutela, coacta a las EPS, para el pago de
la respectiva licencia de maternidad, cuando
se afecta el derecho al minimo vital de la
madre.

“Las empresas promotoras de salud o
el empleador, segtin sea el caso, estan obli-
gados a reconocer y pagar la licencia por
maternidad oportunamente, si la madre
retine los requisitos de ley. En segundo
término, el derecho es una prerrogativa de

orden legal, por lo cual el ente llamado a
reconocer y pagar la licencia podrd discutir
tal circunstancia ante la jurisdiccién ordi-
naria laboral si existe un motivo de disen-
so. Sin embargo, la falta de un pago opor-
tuno de la licencia por maternidad puede
acarrear en la lesion del minimo vital de la
madre y el recién nacido. En este evento se
entendera que dicha falta de pago se tra-
duce en la vulneracién del derecho funda-
mental de la madre y el menor a una vida
en condiciones dignas. En esta perspecti-
va, esta Corte ha considerado que la accion
de tutela es procedente. Para arribar a esa
conclusién, la Corporaciéon ha observado
que el otro mecanismo de defensa judicial
con el que cuenta la madre —accién ordina-
ria laboral, no es eficaz e idéneo para pro-
teger ese minimo vital.”

SENTENCIA SU - 070 DE 2013

SENTENCIA UNIFICADORA DE CRITERIOS

Magistrado Ponente

Alexei Julio Estrada

Problema Central

Falta de unificacion y sistematizacién de criterios jurisprudenciales.

Decision

Sistematizacién y unificaciéon de precedentes jurisprudenciales
para brindar una soluciéon uniforme a la estabilidad laboral
reforzada con respecto al fuero de la maternidad.

Especial Proteccion

Proteccién laboral a la madre en estado de gravidez y en la época
de la lactancia




Proteccionismo o garantismo de la Corte Constitucional frente a la maternidad y paternidad

Con las sentencias que se encuentran
con respecto al tema del fuero de mater-
nidad, la Corte Constitucional opta por
crear una sentencia que unificara criterios;
es como surge la sentencia SU-070 de 2013,
con la cual se sostiene la proteccion a la ma-
dre en estado de gestacion y en la época de
la lactancia, la cual tiene multiples funda-
mentos nacionales como internacionales,
por los Tratados y Convenios a los que Co-
lombia se ha adherido y que toman fuerza
vinculante por la introduccién a nuestro
ordenamiento juridico del llamado bloque
de constitucionalidad, con el denominado
fuero de maternidad se busca un equilibrio
entre mujeres y hombres.

Se debe establecer como fundamento
para que dicha proteccién sea real y efec-
tiva, el tipo de vinculo laboral existente, el
conocimiento o no por parte del emplea-
dor del estado de gravidez, cuando hay o
no hay justa causa para el despido, si la
desvinculacién se da antes del vencimiento

del contrato sin previa calificacion de la
justa causa por parte del inspector de tra-
bajo, si se desvincula a la mujer antes del
vencimiento del contrato, sin alegar jus-
ta causa, si la desvinculacién se da antes
del vencimiento del contrato pero se ale-
ga justa causa distinta a la modalidad del
contrato, si desvincula a la mujer una vez
vencido el contrato alegando esto como
una justa causa; también en la sentencia
se define el contrato con la cooperativa
de trabajo asociado, con las empresas de
servicios temporales, el contrato de pres-
tacion de servicios, cuando se trata de una
trabajadora que ocupa en provisionalidad
un cargo de carrera y el cargo sale del con-
curso o es suprimido, cuando se trata de
cargos de libre remocién y nombramien-
to, cuando se trata del cargo de una tra-
bajadora de carrera administrativa que es
suprimido por cuenta de la liquidaciéon de
una entidad ptblica o por necesidades del
servicio.

SENTENCIA C - 663 de 2009

Magistrado Ponente

Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

Demandante

Jarol Stivens Echeverry Giraldo

Demanda de
incostitucionalidad

Inciso 5° del articulo primero de la Ley 755 de 2002.

Problema central

Exigencia de las 100 semanas cotizadas contintias para poder acceder
a la licencia remunerada de paternidad.

Decision

Declarar la norma demandada inexequible por ser desproporcionada
e innecesaria respecto a la igualdad de los nifios, para poder otorgarle
al padre la licencia remunerada solo debe estar cotizando al sistema.

Especial Proteccion

Proteger el derecho a la licencia remunerada de paternidad.

Pronunciamientos de la Corte
Constitucional referente a la
partenidad

En la sentencia C-663/09, se establece
que el requisito exigido por la ley 755 del
2002, donde se requiere al trabajador que
acredite como minimo 100 semanas de
cotizacion continuas, previas al reconoci-

miento de su licencia de paternidad; lo cual
a criterio de la Corte, resulta desproporcio-
nado e innecesario, y consecuentemente a
esto se viola el derecho a la igualdad; “por
cuanto el sacrificio del derecho fundamen-
tal al cuidado y al amor de los nifios y ni-
fas hijos(as) de padres que no alcanzan a
acumular las cien (100) semanas de cotiza-
cién, y el sacrificio del derecho subjetivo
de los mismos padres a dicha licencia de
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paternidad, no parece compensado con un
beneficio financiero que aparezca eviden-
temente necesario y de mayor relevancia
social que la proteccion efectiva de los re-
cién nacidos, de los padres y sus familias,
lograda a través de la atenciéon que puedan
darles aquellos a sus hijos( as) en sus pri-
meros dias de vida. Ademas, la exigencia
de un periodo minimo de cotizacién de tal
extension amén de impedirles, a los ninos
y las nifas recién nacidos(as), el goce de
un derecho que ha sido catalogado de fun-
damental por la comunidad internacional,
de contera vulnera el derecho a la igual-
dad de los menores.” (Sentencia C-663/09,
2009) y continua la Corte, que si bien la

exigencia de un tiempo minimo de cotiza-
cién se hace necesario para poder acceder
ala licencia de paternidad, esto tiene como
fin la sostenibilidad del sistema, “por lo
que la Corte condicionaré la exequibilidad
de la expresién “para lo cual se requerira
que el padre haya estado cotizando efec-
tivamente durante las semanas previas al
reconocimiento de la licencia remunerada
de paternidad”, en el entendido que para
el reconocimiento de la licencia de paterni-
dad, la EPS respectiva s6lo podra exigir el
nimero de semanas de cotizacion corres-
pondientes al periodo de gestacion, en los
términos en que se reconoce la licencia de
maternidad.” (Sentencia C-663/09, 2009)

SENTENCIA C - 174 DE 2009

Magistrado Ponente

Jorge Ivan Palacio Palacio

Demandante

Miller Alfonso Ramirez Solérzano

Demanda de
inconstitucionalidad

Articulo primero (parcial) de la Ley 755 de 2002

Problema central

Desigualdad formal en cuanto a los dias de licencia de paternidad
remunerada con respecto a los cotizantes.

Decision

Declarar inexequible la norma demandada por encontrar que se
vulnera los derechos fundamentales.

Especial Proteccion

Al derecho fundamental del nifo, al cuidado y al amor.

En sentencia C-174/09, se hace el estu-
dio de la modificacién al articulo 236 que
quiso introducir en la ley 755 de 2002 el
goce de los dias remunerados de la licen-
cia de paternidad, pues el legislador por
medio de esta ley, pretendi6 otorgar dicho
beneficio de ocho dias de licencia remu-
nerada, solo para los padres que cotizaran
al sistema, al mismo tiempo que su coén-
yuge o compafera permanente, mientras
para los padres que solo hicieran aportes
al sistema, se les concedia un beneficio de
cuatro dias, generando con ello una des-
igualdad de tipo formal, la cual no puede
ser admitida por el érgano que vigila que
todas las normas sean acordes a los pre-
ceptos constitucionales.

Decia la norma: “La trabajadora que
haga uso del descanso remunerado en la
época del parto tomara las 12 semanas de
licencia a que tiene derecho de acuerdo a
la ley. El esposo o compafiero permanente
tendra derecho a cuatro (4) dias de licen-
cia remunerada de paternidad, en el caso
que s6lo el padre esté cotizando al Sistema
General de Seguridad Social en Salud. En
el evento en que ambos padres estén co-
tizando al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, se concederan al padre
ocho (8) dias habiles de licencia remune-
rada de paternidad.” lo cual fue declarado
inexequible por esta sentencia, pues si bien
es cierto que el legislador debe velar por la
sostenibilidad del Sistema; hay unos inte-



Proteccionismo o garantismo de la Corte Constitucional frente a la maternidad y paternidad

reses que estan por encima de los intereses
financieros, y que la libertad configurativa
de los senadores de la Republica debe es-
tar sujeta al cumplimiento de reglas, prin-
cipios, valores y derechos constitucionales,
tal como lo son los derechos de los ninos
como sujetos de especial amparo por parte

del Estado; por tanto lo establecido en esta
ley, en cuanto a la diferencia de duraciéon
de la licencia remunerada de paternidad,
por el solo hecho de la cotizacion de los pa-
dres resulta “desproporcionada y discrimi-
natoria respecto del derecho fundamental
del nino al cuidado y al amor.”

SENTENCIA C - 273 de 2003.
Clara Inés Vargas Hernadndez.

Magistrada Ponente

Demandante Juan Carlos Tristancho villalba.

Demanda de inconstitucionalidad contra el inciso tercero del
articulo primero de la ley 755 del 2002.

Demanda de
inconstitucionalidad

Problema central La licencia remunerada de paternidad sélo opera para los hijos

nacidos de la conyuge o de la companiera permanente

A

Declarar inexequible las expresiones “solo”, “permanente” y “en
este Gltimo caso se requeriran dos (2) anos de convivencia”, del
inciso tercero del articulo primero de la ley 755 de 2002, por ser
contrarias al estatuto superior.

Decisién

Especial Proteccion Especialmente el articulo 44 de la carta que consagra los derechos

fundamentales de los nifios al cuidado y al amor.

El resto del inciso tercero que dispone que la licencia remunerada
de paternidad opera para los hijos nacidos de la conyuge o de la

Sabaneta

companera, serd declarado exequible.

En sentencia C-273/03, se demanda la
inconstitucionalidad del inciso tercero de
la ley 755 del 2002, en el cual se planteaba
que: “La licencia remunerada de paterni-
dad sélo opera para los hijos nacidos de la
conyuge o de la compafiera permanente.
En este ultimo caso se requerirdn dos (2)
anos de convivencia;” la Corte declaro
inexequible las expresiones “solo”, “perma-
nente” y “En este tiltimo caso se requeriran
dos (2) anos de convivencia”, del inciso ter-
cero del articulo 1° de la Ley 755 de 2002,
por ser contrarias al Estatuto Superior, es-
pecialmente al articulo 44 de la Carta que
consagra los derechos fundamentales de
los nifios al cuidado y amor, por tal motivo
seran retiradas del ordenamiento juridico.
El resto del inciso tercero del articulo 1°
de la Ley 755 de 2002 que dispone que la
licencia remunerada de paternidad opera
para los hijos nacidos de la conyuge o de la
companiera, serd declarado exequible.

Trato desigual entre maternidad
y paternidad, en cuanto a su
proteccion laboral

Para conocer sobre el principio a la
igualdad, se debe determinar el significado
de este, para ello se debe tener en cuenta el
desarrollo de este concepto, segtin el cual
“hay que tratar igual a lo igual y desigual
a lo desigual,” “por ejemplo, parece que
la justicia consiste en igualdad, y asi es,
pero no para todos, sino para los iguales;
y la desigualdad parece ser justa, y lo es
en efecto, pero no para todos, sino para los
desiguales.” (Sentencia C-410, 1996).

Estaigualdad como derecho fundamen-
tal les da la capacidad a los asociados del
Estado Social de Derecho, de exigirle a este
las garantias para que esta igualdad sea
real y efectiva ante la ley y en la ley; que
“las cargas y las ventajas sociales se distri-
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buyan equitativamente” (Bernal, 2000) en-
tre todos los que conforman el Estado.

La igualdad implica un trato semejante
para sujetos de derecho con condiciones
iguales, esta “igualdad formal no es ajena
al establecimiento de diferencias en el tra-
to, sustentadas en condiciones relevantes
que imponen la necesidad de distinguir
situaciones para otorgarles tratamientos
diferentes, cuyos supuestos exigen un tra-
tamiento igual para los mismos y desigual
con respecto a quienes no se encuentran
cobijados por la misma situaciéon,” mien-
tras que “la igualdad sustancial alude al
compromiso de remover los obstaculos
que en el plano econémico y social confi-
guran efectivas desigualdades de hecho,
las cuales se oponen al disfrute efectivo del
derecho, lo que hace necesaria la configu-
raciéon de medidas que puedan compensar
y sean defensivas, con respecto a personas
y grupos ubicados en condiciones de infe-
rioridad mediante el ejercicio de acciones
positivas por parte de las autoridades pu-
blicas.” (Sentencia C-410, 1996)

El trato desigual debe estar justificado
por qué se debe “constituir en una medida
necesaria para alcanzar un objetivo cons-
titucionalmente imperioso,” (Sentencia
C-093/01, 1993), en cuanto a la proteccion
en la estabilidad laboral en el empleo para
la mujer con fuero de maternidad, encon-
tramos que es una medida idénea y que
cumple con los requisitos del escrutinio
estricto sobre el juicio de la igualdad en
cuanto las normas persiguen un “objetivo
constitucionalmente imperioso para la so-
ciedad y para el Estado” y “la medida sea
necesaria o indispensable para alcanzarlo”
(Bernal, 2000).

En varias sentencias de la Corte Cons-
titucional, encontramos justificaciones
por parte del alto tribunal para avalar las
normas que dan mejores prebendas a la
mujer; por su condiciéon de sujeto de dere-
cho con una especial proteccion por parte
del Estado; en sentencia C-082 de 1999, la
Corte Constitucional, se pronuncia sobre

la justificacion de la discriminacion a favor
de la mujer: “La igualdad de derechos que
se reconoce al hombre y a la mujer no es
simplemente de caracter formal, pues en
algunos eventos se justifican diferencia-
ciones en aras de terminar con la histérica
discriminacién que ha sufrido la poblaciéon
femenina. En este sentido se autoriza, den-
tro de un principio de proteccidn, la toma
de medidas positivas, dirigidas a corregir
desigualdades de facto, a compensar la re-
legacion sufrida y a promover la igualdad
real y efectiva de las mujeres en los 6rde-
nes econdmicos y sociales.”

Desde el punto de vista laboral, conside-
ramos que se ha establecido una desigual-
dad de tipo formal en las normas que regu-
lan las relaciones de este tipo; en cuanto a
la proteccion de la maternidad la paterni-
dad que el Estado debe brindar a todos los
trabajadores; pues el Cédigo Sustantivo del
Trabajo en los articulos 236 al 244, establece
una estabilidad reforzada a la mujer en es-
tado de gravidez, la cual se extiende hasta
los primeros meses de lactancia (fuero de
maternidad); mientras que para el hombre,
el articulo 236 en su parédgrafo 1°, solo esta-
blece una proteccién para la licencia remu-
nerada de paternidad; gestdndose lo que a
nuestro criterio seria un trato desigual, no
con ello queriendo decir que estamos en
contra de las normas que protejan con ma-
yor vigor a la mujer; el tinico propdsito en
este trabajo es demostrar que al igual que
la maternidad; la paternidad debe tener
una mayor proteccion por parte del Esta-
do, pues si se le otorga a la paternidad una
proteccion en igualdad de condiciones a la
que estd establecida para la maternidad, se
lograria cumplir a cabalidad con el derecho
fundamental a la igualdad en el &mbito la-
boral, y ademas si dichas normas que pro-
tegen a la maternidad se hacen extensivas
a la paternidad, se lograria una mayor pro-
teccion a la estabilidad en el empleo.

El articulo 53 de la Constitucion Politica

es claro al establecer unos principios mi-
nimos fundamentales que deberan regir
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al nuevo Estatuto del Trabajo (atin no se
ha legislado); dentro de esta amplia lista
de principios se encuentran; la igualdad
de oportunidades para los trabajadores,
la remuneraciéon minima vital y mévil, la
estabilidad en el empleo; en nuestro con-
cepto, al no otorgarsele el derecho a una
estabilidad laboral reforzada al hombre,
en la época de embarazo y de lactancia
de su conyuge o compafera permanente
(fuero de paternidad o prohibicion de ser
despedido), sin una justificacién objetiva y
razonable, se crea un trato desigual de tipo
formal en el Cédigo Sustantivo del Traba-
jo, pues el principio a la igualdad pregona-
do por el mismo Cédigo, establece que se
le de igualdad de condiciones para todos
los trabajadores, creemos que por la mis-
ma igualdad que se establece ademas en
la Constitucion Politica como un Derecho
Fundamental, esta proteccion también se
debe aplicar a las conyuges o companeras
permanentes de los hombres trabajadores,
esto con el fin de asegurar una estabilidad
en el empleo para aquellos, consecuente a
esto se estard protegiendo los derechos de
la familia en cuanto a su dignidad como
institucion basica de la sociedad y ntcleo
fundamental de la misma.

Conclusiones

El “fuero de maternidad” ha sido una
instituciéon especial establecida por Juris-
prudencia de la Corte Constitucional, s6lo
a partir de la Constitucién Politica de 1991,
adquiere rango constitucional.

La proteccién a la maternidad opera
para cualquier tipo de relacién laboral, no
solo la que posee un contrato de trabajo.

Las facultades que la Constitucién Co-
lombiana de 1991 otorga a la Corte Cons-
titucional, ha permitido la elaboracién de
la doctrina constitucional sobre el prece-
dente jurisprudencial en el pais, teniendo
en cuenta las recomendaciones de la OIT
como organismo creado para la defensa de
los derechos de la poblacién laboral.

Durante el estado de gravidez la mu-
jer goza de proteccion laboral (fuero de
maternidad) mientras que el hombre no
goza de esta proteccion; este vacio ya ha
sido advertido por el legislador y se esta
tratando de suplir las necesidades que se
derivan del mismo. Ley que permitira a los
padres gozar de una proteccion laboral de
la cual carece en este momento. (Proyecto
LEY JOSE)

La institucion del fuero de maternidad
ha tenido grandes transformaciones, pues
a medida que los Estados avanzan, tam-
bién avanza la defensa de los derechos que
brindan mayor dignidad a las personas;
pues de darse un despido laboral a una
mujer en estado de gravidez, el Estado sale
al amparo de esta.

La Constitucion promueve la prohibi-
cién de discriminar a la mujer por su esta-
do de embarazo, y enfatiza en la especial
protecciéon que el Estado debe brindar a
la trabajadora después del parto; pues
por la literalidad del articulo 43, creemos
conveniente que se cree una protecciéon en
igualdad de condiciones para el trabajador
cuya conyuge o companera permanente
se encuentre en estado de embarazo, con
las mismas prerrogativas que tienen las
mujeres trabajadoras con dicho amparo
foral; de esta forma se estableceria un tra-
to igual entre hombre y mujer en cuanto a
los derechos laborales y oportunidades por
parte del Estado, con el establecimiento del
fuero de paternidad se estaria logrando la
igualdad real y efectiva entre la poblacién
laboral.

Al padre trabajador contar con una es-
tabilidad laboral reforzada con ocasiéon
del embarazo o lactancia de su compafiera
permanente, precisaria un trato igual en-
tre iguales (trabajadores), y en este caso
el objeto de la proteccion proporcionaria
tranquilidad y plena confianza a los traba-
jadores que se encuentran en indefension
frente al empleador ya que los pueden
desvincular sin justa causa y de forma
arbitraria.
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Introduccion

El periodo de 1984 a 1997 requiere ser
observado como lo que es, un momento
histérico donde un ntmero significativo
de personas murieron por causa de la Ex-
tradicion y donde es necesario hacer men-
cién del tema de los estupefacientes como
un negocio rentable para aquellos que des-
pués pasarian a llamarse Narcotraficantes.

Colombia iniciaria a contrarrestar el
tema de Estupefacientes desde 1920 (La
Ley 11 de 1920 y la Ley 118 de 1928 Re-
gularon de manera general la importaciéon
y venta de drogas que generan “Habito
pernicioso”) y desde ahi empez6 a darle
forma a un cuerpo normativo hasta llegar
a la ley 30 de 1986 y el Acto Legislativo
N° 01 de 1997 referente a la extradicion.
El Gobierno ante la situaciéon de violencia
y la ineficacia en la justicia colombiana
utilizo la figura de la extradicion como
herramienta contra el narcotréfico y estos
por su parte respondieron con secuestros
a periodistas y figuras influyentes en la
politica, muertes a civiles, bombas y aten-
tados terroristas.

Este trabajo tratara de mostrar los suce-
sos violentos que acontecieron a dicho Acto
Legislativo, se mostrara las acciones del go-
bierno para mostrar su soberania y las estra-
tegias de los Narcotraficantes para evitar la
extradicion. A este grupo de narcotrafican-
tes pasariamos a recordarlos como el grupo
de los “Extraditables” y a la poblacion civil
que sufrié directa o indirectamente esta
oleada de violencia por la extradicion pasa-
remos a llamarlos victimas.

Resumen

En Colombia el fendmeno del Narcotra-
fico marcé desde sus inicios las bases para
que se hablara de la Extradicion, obligando
con ello al Gobierno Nacional ha genera-
do una serie de normatividad y de juris-
prudencia que le permitiera judicializar y
brindar un soporte legal que legitimara su
accionar como Estado soberano.

Abstract

In Colombia the phenomenon of drug
trafficking framework since its inception
the foundation for that the Extradition
speak, thereby forcing the Government
has generated a series of regulations and
case law that would allow prosecute and
provide legal support to legitimize their
actions as a State sovereign.

Relato Historico

Colombia en su historia ha sufrido una
serie de procesos transformadores en la so-
ciedad los cuales han traido cambios que son
inevitables, pero que ademas han acarreado
la creacion de problemas de orden publico.
El Gobierno Nacional adopta la creacién de
una estructura Legislativa como estrategia
para contrarrestar dichas situaciones.

En relacién al tema de estupefacientes
se encuentra todo un desenlace de accio-
nes ilicitas a las cuales el Gobierno tuvo
que desarrollar estrategias con poder legal
y normativo tales como la Ley 11 de 1920,
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Ley 45 de 1946, Ley 30 de 1986 y el Plan
Nacional de lucha contra las drogas:
Colombia 1998 — 2002

Sobre el tema de la extradicion, siendo
nuestro tema de interés, tiene el siguiente
fundamento juridico:

1. Acto Legislativo No. 01 de 1997. Decla-
rado exequible por la Corte Suprema de
Justicia en octubre de 1998

2. Articulo 35 de la Constitucién Nacional

3. Articulo 508 del Cédigo Penal anterior
(Ley 600 de 20001) - Capitulo III, articu-
los 508 — 534.

4. El articulo 490 del Cédigo Penal actual
(Ley 906 de 2004) Capitulo II, articulo
490 - 514

5. DECRETO 2047 DE 1990 “Por el cual se
crean mecanismos para incentivar el so-
metimiento a la justicia de quienes hayan
cometido delitos relacionados con los mo-
tivos de perturbacion del orden ptblico.”

6. Decreto 303 del 29 de Enero “Por el
cual se dictan medidas tendientes al
restablecimiento del orden publico, se
modifican y adicionan en lo pertinente
los decretos legislativos 2047 y 3030 de
1990, y se dictan otras disposiciones”

7. Ley 27 de 1980 Por medio de la cual se
aprueba el “Tratado de Extradicién en-
tre la Republica de Colombia y los Es-
tados Unidos de América”, firmado en
Washington el 14 de septiembre de 1979

8. Ley 68 de 1986 “Por medio de la cual se
aprueba el Tratado de Extradicion entre
la Republica de Colombia y los Estados
Unidos de América”

Ahora bien, hubo una crisis evidente
en determinado periodo en Colombia que
identific6 como foco de problema el tema
de la droga y la extradicion:

Fue el tema de la extradicion el que convir-
tio gradualmente el asunto de la droga en
un problema prioritario para el gobierno.
(Jorge Orlando Melo y Jaime Bermtidez
Bogot4, 1994)

Si bien el tema de la extradicion en
Colombia tiene su inicio desde 1888 con
la suscripciéon de un tratado con Inglate-
rra por via administrativa, solo hasta el
ano 1936 se introduce a la ley colombiana,
por primera vez, el tema de la extradicion
para actualizar y adecuar lo que ya estaba
en tratados internacionales. La extradicion
de nacionales se contempla en el Cddigo
Penal de ese afo.

Para el ano 1979 el embajador de Co-
lombia en Washington, Virgilio Barco Var-
gas, firma el tratado de extradicion con
Estados Unidos con el secretario de Estado
Cyrus Vance. Queda establecido que el tramite
para extraditar serd mixto: el Gobierno podri
extraditar previo concepto de la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia. En el afio 1980
El Congreso colombiano aprueba el tratado y lo
incorpora a la legislacion interna como Ley 27
de 1980.

Para el afio 1982, asume la presidencia
Belisario Betancur Cuartas y anuncia que
no extraditara por filosofia politica, ya que
con la extradicién se ve violada la sobe-
rania colombiana, sin embargo, ante la
muerte del Ministro Rodrigo Lara Bonilla
en 1984 se decide la extradicién de colom-
bianos de nacimiento

El capo y sus socios se convirtieron en ob-
jetivos de la justicia estadunidense, lo que
dio un sentido politico a la narcoguerra
contra el Estado. (RAFAEL CRODA 8
DE DICIEMBRE DE 2013 REPORTAJE
ESPECIAL)

Trascurriendo el ano 1985 Comienzan
los ataques juridicos a la extradicién en la
Corte Suprema de Justicia. Entre ellos en-
contramos una demanda presentada por
Tito Noel Barrios contra la ley 27 de 1980, la
cual fue presentada ante la Corte y estd en
fallo dé 12 de diciembre de 1986 declaro:

“Declarar inexequible la Ley 27 de No-
viembre 3 de 1980, por la cual se aprobd
el Tratado de Extradicién entre la Repii-
blica de Colombia y los Estados Unidos
de América firmado en Washington el 14



de septiembre de 1979, en cuanto no fue
constitucionalmente sancionada por el
Presidente de la Repiiblica”.

El Presidente de la Reptublica realizé
las correcciones a los errores de forma de
la pasada ley y procedi6 a sancionar el 14
de diciembre de 1986 la Ley 68. Sin em-
bargo, en 1986 la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia logré declarar la
Accion de Inexequibilidad contra la Ley 68 de
1986 por medio de la Sentencia 109, con el
argumento de que fue sancionada de ma-
nera irregular.

Maés aun, en 1988 la Sala Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia advierte que con el
fallo de inexequibilidad de la Ley, recobra
vigencia el tratado que establece la extradi-
cién por via administrativa. Por tanto, en
1989 el Presidente Barco a través de Decre-
to de Estado de Sitio establece la extradi-
cién por via administrativa.

Pero, {Quiénes se verian beneficiados
con el indulto? Es aqui donde aparece el
grupo “Los Extraditables”. Los Extraditables
fue una organizacion creada por los capos de la
droga en Colombia a principios de los afios 80.
Pasariamos a recordarlos por la frase: “Pre-
ferimos una tumba en Colombia a una car-
cel en Estados Unidos”.

Los miembros del Cartel de Medellin
al mando del narcotraficante Pablo Emilio
Escobar y otros narcotraficantes, se asocia-
ron para evitar la aprobacion del tratado
de extradicién a Estados Unidos y la cual
estaba siendo evaluada por la Corte Supre-
ma de Justicia. El grupo de narcotrafican-
tes se hizo llamar “Los Extraditables”.

El objetivo de Los Extraditables era in-
fluir en la sociedad y en los estamentos
juridicos y legislativos del Estado para que
no existiese tratado de extradicién con los
Estados Unidos. Inicialmente el grupo se
dedicé a publicar avisos de prensa en don-
de defendian su posicion, asi como a influir
en partidos politicos para que defendieran
sus tesis. Sin embargo, con el paso del tiem-
po esto se convirtié en una guerra entre el

¢La ley es la solucion del Narcotrafico?

Estado y la mafia. El Estado persiguiéndo-
les con cuerpos militares especializados y
los narcotraficantes poniendo bombas en
ciudades. Sus miembros fueron en gran
parte del Cartel de Medellin y otros allega-
dos vinculados al negocio del narcotréfico,
sus maximos jefes y participantes eran:

e Pablo Emilio Escobar Gaviria
* Gonzalo Rodriguez Gacha

e Los Hermanos Ochoa: Fabio Ochoa
Vésquez, Jorge Luis Ochoa y Juan Da-
vid Ochoa.

* Carlos Enrique Lehder Rivas

* Juan Matta Ballesteros

* Griselda Blanco “la reina de la coca”
¢ Evaristo Porras

e Gilberto Rendén Hurtado

* Gustavo Gaviria y Roberto Escobar (El
Osito)
* John Jairo Arias Tascén alias “PININA”

El Cartel de Medellin, fue el nombre
dado por el departamento de Antinarcé-
ticos Estadounidense (DEA) a la organi-
zacion delictiva que, entre sus muchas ra-
mas, estaba dedicada al trafico de cocaina.
Su méaximo lider era Pablo Emilio Escobar
Gaviria, y su centro de operaciones era la
ciudad de Medellin en Colombia. Esta es-
tructura criminal lleg6 a ser una de las mas
poderosas en la Colombia de los afos 70
y 80, llegando a corromper sectores de la
politica nacional para favorecer sus ambi-
ciones, mas notoriamente en el supuesto
papel que jugo, presionando al Estado y la
clase Politica Colombiana, en la llamada a
realizar una Asamblea Nacional Constitu-
yente, que diera como resultado la aboli-
cién de la extradicion de colombianos hacia
el exterior.

La Asamblea nacional constituyente se
instal6 el 05 de febrero de 1991 y ceso el 04
de julio del mismo afo, donde se tocé te-
mas muy delicados para los colombianos
como lo fue la extradicion a los Estados Uni-
dos, considerado una de las herramientas
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mas fuertes para la lucha contra las drogas.
El respaldo de la extradicion fue el motivo
principal de los homicidios y magnicidios
de Rodrigo Lara Bonilla, de Antonio Rol-
dan Betancur, del coronel Franklin Quin-
tero, del procurador Carlos Mauro Hoyos,
del periodista Jorge Enrique Pulido y de
Enrique Low Murtra, entre muchos otros,
pero no pudo ser aprobado. El presidente
Gaviria deja de pedir que el tema de la no
extradicion no fuera incluido en los debates
y a 10 dias de instalada la Asamblea ya se
habia presentado una propuesta para pro-
hibirla. Ni siquiera pesé que en medio de
la controversia, el 30 de abril de 1991, fuera
asesinado el exministro de Justicia, Enrique
Low Murtraya que la mayoria de los parti-
cipantes de la séptima papeleta considera-
ban que la extradicién no era un trato digno
para los colombianos, algunos como Ivén
Marulanda se rehusaron a la prohibicién
por considerarlo una cesién a los narcotra-
ficantes y algunos mas como Mercedes Ca-
rranza decfan que no habia garantias para
debatir el tema, lo que provocé que Estados
Unidos los tachara de demasiados benévo-
los con los criminales. (¢Qué es la constitu-
yente? Ocampo, Lopez Javier 2007)

Uno de los fundamentos en la consti-
tuyente era el de negar la extradicion de
nacionales, esencialmente fue el conside-
rar a la rama judicial como el juez natural
para juzgar cualquier delito cometido en
materia de narcotrafico, y de Colombia de
proteger a sus nacionales, evitando que al
extraditarlos tuvieran que enfrentarse en
tribunales extranjeros con un idioma des-
conocido lo que no respetaria un debido
proceso y ofreceria las garantias suficientes
para una debida defensa

Los constituyentes crearon una Consti-
tucion diferente pero que no se adaptaba a
las necesidades del entonces del pais, con-
siderada arbitraria, por el desconocimiento
que se hace de los derechos, por esta ra-
z6n no es la democracia formal la que debe
reinar en la sociedad sino las costumbres
democraticas generadas de la convivencia.

La Constitucién de 1991 originalmen-
te prohibi6 la extradiciéon de ciudadanos
colombianos en el siguiente articulo: “Se
prohibe la extradiciéon de colombianos
por nacimiento. No se concedera la extra-
dicién de extranjeros por delitos politicos
o de opinién. Los colombianos que hayan
cometido delitos en el exterior, conside-
rados como tales en la legislaciéon colom-
biana, serdn procesados y juzgados en
Colombia”.

Confrontacion con la Ley 1448
de abril de 2011

Colombia ha vivido durante més de cin-
co décadas en conflicto armado; intereses
econdmicos y politicos son la realidad de
lo que hoy es la confrontaciéon armada maés
larga de América Latina. En el pais el con-
flicto armado ha sufrido una degradacion
importante en las tultimas décadas que se
debe en gran medida al agotamiento de los
ideales politicos de las guerrillas —Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia
FARC y el Ejército de Liberacion Nacional
ELN- y a la convivencia de un grupo pa-
ramilitar -Autodefensas Unidas de Colom-
bia AUC- con las fuerzas armadas legales
del mismo. Pese a la transformacién de
los ideales de unos y otros y la incursion
del fenémeno del narcotrafico, el conflicto
armado continta siendo una lucha por el
poder, por el control de las comunidades y
el dominio territorial y de la tierra.

La ley de victimas, Ley 1448 del 2011,
fue creada con el fin de garantizar los dere-
chos que gran parte de la poblacion colom-
biana tiene, pero que fueron arrebatados
de una manera brutal cercenando a todo
un grupo familiar.

Es de anotar que dicha Ley trata de

(...) establecer un conjunto de medidas
judiciales, administrativas, sociales 'y
econdmicas, individuales y colectivas en
beneficio de las victimas de violaciones a
los Derechos Humanos e infracciones al



Derecho Internacional Humanitario (Ley
de victimas diciembre del 2011)

Lo anterior con el objeto de contrarrestar
los resultados del conflicto interno y en el
marco de un proceso de justicia transicio-
nal se logre hacer efectivo los derechos a la
verdad, la justicia, la reparacién de garan-
tias de no repeticién y su reconocimiento
de su condicién de victimas

Por otra parte, esta ley comprende en su
articulo 3 quienes han sido considerados
victimas:

Personas que individual o colectivamente
hayan sufrido un dafio por hechos ocurri-
dos a partir del 1° de enero de 1985, como
consecuencia de infracciones al Derecho
Internacional Humanitario o de viola-
ciones graves y manifiestas a las normas
internacionales de Derechos Humanos,
ocurridas con ocasion del conflicto armado
interno. (Ley de victimas Diciembre del
2011)

Sin embargo, es evidente que cuando
se aprob¢d esta ley, se cometieron varias
falencias:

1. No se tuvo en cuenta la participacién de
las victimas. Por parte del Polo Demo-
cratico se solicitaron 105 modificaciones
las cuales no fueron aprobadas ya que
al sancionar la Ley prim¢6 la mayoria de
la coalicion.

2. Desde el inicio de la Ley 1448 el Movi-
miento Nacional de victimas de Crime-
nes de Estado propuso reiteradas veces
que se dieran Audiencias Puablicas con
el fin de estar enterados y aportar a la
construccion de esta Ley que pretendia
cobijarlos, pero que fue rechazada de
plano

3. Las comunidades indigenas y afro des-
cendiente; como lo exige el Convenio
169 de la OIT el cual ha reafirmado
nuestro Estado, no fueron incluidos en
sus inicios de la ley aprobada y que lue-
go por decreto hicieron alusion a esta
poblacion.

¢La ley es la solucion del Narcotrafico?

Es notorio que se presenta desigualdad
en esta Ley, ya que si bien se habla del re-
conocimiento como victimas a todas aque-
llas personas que han sufrido alguna tipo
de violacion en el conflicto interno, sélo se
reconoce como autores a los paramilitares,
guerrilleros y militares. Quedan por fuera
todas las victimas que son lesionadas por
los grupos como las BACRIM y demds or-
ganizaciones al margen de la ley y las cua-
les son actoras de la destrucciéon de vidas
humanas y afectan a la sociedad en pleno
o fueron, entre la época de 1983 y 1997, au-
toras de grave delitos contra la poblacion
civil.

Ante lo anterior surgen los interrogan-
tes: {Qué pasa con todas las victimas antes
del 1 de enero de 1985? y {Qué pasa con
todas las victimas de las acciones de los
Narcotraficantes y del llamado grupo de
“Los Extraditables”? Se crea un abismo y
desigualdad ante la poblaciéon dado a que
solo son reconocidas como victimas las
previstas en el articulo 3 de la ley 1448 del
2011.

A raiz de estos malos procederes; que el
ejecutivo y legislativo tuvieron en el mo-
mento de la aprobaciéon de dicha ley, se
da una demanda de inconstitucionalidad
Sentencia C-781/12 por la cual manifiestan
que esta ley en su articulo 3 va en contra
del ordenamiento juridico por cuanto es-
tarian excluyendo determinadas victimas,
configurandose de esta forma un trato dis-
criminatorio y contrarios a sus derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion integral.

Es asi como a partir de la interpretacion
literal de la expresion demandada se esta-
rian excluyendo del ambito de aplicacion
de la norma a las victimas de graves vio-
laciones de derechos humanos y de cri-
menes de lesa humanidad derivados de
hechos de violencia socio politica y ocu-
rridos en el contexto del conflicto armado
existente en el pais pero sin relacion causal
con el mismo.

Dentro de dicha exclusion se debera
hacer mencién a aquellas victimas que fue-
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ron el resultado de las acciones delictivas
y terroristas entre 1981 a 1993 por parte de
Pablo Escobar y de los Extraditables:

Agosto 25 de 1981: Asesinado al jefe sec-
cional del DAS en Medellin que ordend la
detencién del capo en Itagiii en 1976, ma-
yor (r) Carlos Gustavo Monroy Arenas.

Julio 13 de 1983: Asesinan al magistrado
de la Corte Suprema de Justicia que re-
dacté el tratado de extradicién, Hernan-
do Baquero Borda.

Abril 30 de 1984: Asesinan al ministro
de Justicia Rodrigo Lara Bonilla en el
norte de Bogotd. Lara habia ordenado
el decomiso de aviones y colaborado en
la operacion Yari, en la que fueron des-
montados laboratorios al sur del pais.

Julio 23 de 1985: Asesinan en Bogoté
al juez Tulio Manuel Castro Gil, quien
habia dictado auto de detencién contra
Escobar por el caso Lara.

Noviembre 17 de 1986: Sicarios asesi-
nan al coronel Jaime Ramirez Gomez,
oficial que dirigi6 operaciones en Tran-
quilandia y Villacoca. Sindicado: Cartel
de Medellin.

Octubre 30 de 1986: Muerto en Medellin
el juez Gustavo Zuluaga Serna, quien
tres afnos atras habia dictado un auto de
detencién contra de Pablo Escobar por
la muerte de los agentes del DAS.

Diciembre 17 de 1986: Sicarios motori-
zados asesinan al director de El Especta-
dor, Guillermo Cano Isaza, quien habia
denunciado el poder criminal del nar-
cotréafico.

13 de enero de 1987: Cuando sale de su
casa en Budapest (Hungria), un sicario
le dispara al ex ministro de justicia Enri-
que Perejo Gonzélez. Cinco impactos de
bala hacen blanco en el cuerpo de Pa-
rejo, entonces embajador de Colombia
ante el gobierno hiangaro.

Enero 11 de 1988: Cinco atentados te-
rroristas contra Drogas La Rebaja, pro-
piedad de Gilberto Rodriguez Orejuela.

Enero 1988 - mayo 4, 1990: 85 atentados
terroristas contra drogas La Rebaja en
Pereira, Cali, Bogotd y Medellin. Murie-
ron 27 personas.

Enero 16 de 1988: Secuestran al candi-
dato a la Alcaldia de Bogota Andrés Pas-
trana Arango.

Enero 25 de 1988: Asesinan al procura-
dor general de la Nacién, Carlos Mauro
Hoyos, durante un intento de secuestro.

Marzo 16 de 1989: Sicarios asesinan en
Bogota al magistrado Carlos Ernesto
Valencia, quien habia ratificado llama-
miento a juicio contra Escobar por el
crimen de Guillermo Cano.

Marzo 29 de 1989: Dos sicarios asesinan
al abogado y periodista Héctor Giraldo
Gélvez, apoderado de la parte civil en la
investigacion por el asesinato de Cano
Isaza.

Mayo 16 de 1989: Dinamitada sede del
Noticiero Mundo Vision.

Mayo 30 de 1989: Atentan contra el di-
rector del Departamento Administrati-
vo de Seguridad (DAS), general Miguel
Maza Marquez, en el norte de Bogota.
Siete muertos.

Julio 28 de 1989: Asesinan al gobernador
de Antioquia, Antonio Roldén Betancur.

Julio 28 de 1989: Sicarios asesinan a la
jueza tercera de Orden Publico de Me-
dellin, Maria Helena Diaz, quien vin-
cul6 a Pablo Escobar Gaviria al proceso
por las masacres de campesinos de Ura-
ba, como autor intelectual.

Agosto 18 de 1989: Sicarios matan al co-
ronel Valdemar Franklin Quintero, co-
mandante de la Policia Antioquia.

Agosto 18 de 1989: Asesinan, en Soacha
(Cundinamarca), al candidato presidencial
Luis Carlos Galdn Sarmiento, quien ocho
anos atrds orden6 expulsar a Escobar del
movimiento politico Nuevo Liberalismo.

Septiembre 2 de 1989: Terroristas colo-
can camién bomba en El Espectador. Un
muerto.



Septiembre 21 de 1989: atentados terro-
ristas a nueve sedes politicas en el sec-
tor de Teusaquillo.

Septiembre 25 de 1989: Bomba en el Ho-
tel Hilton de Cartagena. Murieron dos
médicos. Cinco acciones similares ocu-
rrieron en los tres meses siguientes.

Octubre 17 de 1989: Carro bomba con-
tra las instalaciones del diario Van-
guardia Liberal de Bucaramanga. Dos
muertos.

Septiembre-Diciembre 1989: Cien bom-
bas de dinamita estallan en supermer-
cados, entidades bancarias, colegios e
instalaciones eléctricas y telefonicas.

Noviembre 9 de 1989: El periodista Jor-
ge Enrique Pulido muere, luego de un
atentado realizado por sicarios al servi-
cio del Cartel de Medellin, el 29 de oc-
tubre.

Noviembre 27 de 1989: Terroristas ha-
cen estallar un avién de Avianca en vue-
lo y mueren 107 personas.

Diciembre 6 de 1989: Atentado al DAS
en Bogota. 70 muertos y 720 heridos.

Diciembre 20 de 1989: Secuestran en
Bogota a Diego Montoya Escobar, hijo
de Germdn Montoya Vélez, secretario
general de la Presidencia.

Enero 7 de 1990: Atentado dinamitero
contra la sede de Probolsa, entidad de
propiedad de la familia Montoya Vélez.

Marzo 22 de 1990: Asesinan al dirigente
de izquierda Bernardo Jaramillo Ossa.

Abril 11 de 1990: Terroristas al servicio
de Los Extraditables vuelan patrulla del
Cuerpo Elite de la Policia en Medellin.
Doce agentes murieron y cien resulta-
ron heridos.

Abril 25 de 1990: Nueve personas mu-
rieron y 35 resultaron heridas en explo-
sion de carro bomba contra patrulla del
Cuerpo Elite en Medellin.

Abril 26 de 1990: Asesinan, en el interior
de un aviéon de Avianca, al maximo lider
del M-19, Carlos Pizarro Leon Goémez.

¢La ley es la solucion del Narcotrafico?

Abril-julio de 1990: Asesinan en Medellin
a 457 miembros de la Policia

Mayo 12 de 1990: Carros bomba en los
barrios Quirigua y Niza: cinco nifos y
21 adultos murieron y 180 resultaron
heridos. Acciones similares ocurren el
21 y 26 del mismo mes en el norte de
Bogoté. En Cali, otro carro bomba esta-
lla en la avenida 5a. Nueve muertos.

Mayo 24 de 1990: Carro bomba en el
Hotel Intercontinental de Medellin.
Doce personas murieron.

Agosto 30 de 1990: Secuestran a los pe-
riodistas Juan Vitta, Hero Buss, Richard
Becerra, Azuzena Liévano, Diana Tur-
bay de Uribe, Orlando Acevedo.

Septiembre 19 de 1990: Secuestran al
jefe de redaccion de EL TIEMPO, Fran-
cisco Santos Calderéon. Asesinan a Oro-
macio Ibanez, su conductor. También es
secuestrada Marina Montoya de Pérez,
hermana del ex secretario de la Presi-
dencia German Montoya.

Noviembre 7 de 1990: Secuestran a Bea-
triz Villamizar de Guerrero y Maruja
Pachon de Villamizar en Bogota. Asesi-
nan a su conductor, Angel Maria Roa.

Septiembre 25 de 1990: Masacran a 19
personas cerca de Cali.

Enero 24 de 1991: Sicarios, al servicio
de Los Extraditables, asesinan a Marina
Montoya de Pérez.

Febrero 16 de 1991: Atentado terrorista
en la Plaza de Toros La Macarena de Me-
dellin. Murieron tres suboficiales, ocho
agentes de policia y nueve civiles, y fue-
ron heridos ciento cuarenta y tres civiles

Marzo 31 de 1991: El ex ministro de Jus-
ticia Enrique Low Murtra, es asesinado
cuando sale de dictar clases en la Uni-
versidad de la Salle, donde, ademas, se
desempefia como Decano de Economia.

Entre septiembre de 1983 y enero de
1991 fueron asesinados por los carteles
de la droga 26 periodistas de distintos
medios del pais
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Este significativo grupo de acciones
contra la poblacién civil deja como resulta-
do a madres, padres, hijos, hijas, abuelos,
abuelas, esposos, esposas, amigos y demas
integrantes de esta familia colombiana,
una historia infiltrada en la memoria don-
de atn se ve en la tierra de esta patria la
sangre de muchos inocentes que posible-
mente estaban en el lugar equivocado o
que pronunciaron palabras revoluciona-
rias para aquellos segados por el poder de
la droga

Por su parte el Cuerpo Elite, creado por
el presidente Virgilio Barco en 1989, for-
mado por la Policia Nacional y conforma-
do en un inicio por trecientos agentes, con
una cuadrilla especial de helicopteros a su
disposicién y entrenados por el Special Air
Service (SAS), del gobierno britanico y que
después se desprenderia en un grupo es-
pecializado en operaciones urbanas, serd el
causante de atacar el terrorismo urbano sin
limites en su mandato y con la suficiente
autonomia para realizar actos que dejaron
a su paso acciones que violaron los dere-
chos humanos de los pobladores de las
comunas de Medellin.

Por otro lado, algunas declaraciones del
Teniente Néstor Porras Montero sobre el
Comando de Operaciones Especiales -CO-
PES- de la DIJIN- POLICIA NACIONAL
en la ciudad de Medellin dicen que “...él
pudo constatar que los miembros del CO-
PES torturaban, robaban, saqueaban ofici-
nas y residencias, masacraban y vestian a
sus victimas con prendas de combatientes
y les ponian en sus manos armas y explo-
sivos”. Pero ademas, pudo evidenciar que
dichas acciones contra el Cartel de Mede-
llin y Pablo Escobar estaban financiadas y
promovidas por el Cartel de Cali

Todos anhelamos la paz en nuestro
territorio, sin embargo, el objetivo no es
la paz, sino una democracia y la justicia
acompanada de profundas reformas socia-
les y politicas encaminadas a conciliarnos
con nuestro pasado y a pagar la deuda que
se tiene con la sociedad.

Responsabilidad del Estado

En nuestro pais y por los constantes
sucesos que se presentan, el Estado de Co-
lombia ha tenido que responder de forma
directa por distintos hechos donde asume y
se comprueba su total responsabilidad. Los
entes jurisdiccionales, en este caso el Conse-
jo de Estado, es el que ha determinado que
el Estado debe de asumir las consecuencias
acaecidas por los funcionarios publicos
con la plena garantia de que al particular
“la victima” se le dé el reconocimiento por
los sucesos que los han afectado. Si bien la
gran mayoria de las reparaciones que se
hacen son de indole econémicas, hay que
tener en cuenta que también las hay de
caracter simbdlico o el tratamiento que se
requiera con especialistas en el caso que lo
amerite. Ahora bien, nos enfocaremos en
la responsabilidad del Estado colombiano
en consideracion a las victimas generadas
en medio de una oleada de violencia por el
tema de los extraditables.

Cuando se habla de “violencia en
Colombia” pensamos en los horribles cri-
menes del narcotréfico, implacables aten-
tados contra jueces, periodistas y politicos,
también se piensa en los grupos armados
como los paramilitares con sus espeluz-
nantes masacres, mutilaciones y torturas
de sus victimas que son casi siempre gente
humilde del pueblo. Colombia ha roto en
record con cifras enormes de violencia, y
no es solo ahora si no desde sus inicios, la
vulneracién de los derechos es latente. El
Estado debe de responder a la poblacion
por los distintos eventos cometidos en la
época de los extraditables, ya que por bus-
car una solucién lo que hicieron fue dar
comienzo a una mutilacion de distintos
derechos, como la falta de voluntad para
que fuesen escuchados y tenidos en cuen-
ta a todas las victimas mientras a puerta
cerrada se opinaba por ellos, porque el go-
bierno solo dio garantia y beneficio a unos
pocos, las leyes que se dicen garantizar a la
poblacién victima del conflicto, aludieron



a un pequeno silencio a cambio de algunos
beneficios econdémicos, pero es de pregun-
tarnos ¢Porque el Estado colombiano no
reconoci6 los hechos y las victimas anterio-
res a 19857, es que {Acaso estas personas
no tenian los mismos derechos que tienen
los que fueron masacrados posteriormente
a esa fecha?, {Por qué se tiene y recono-
cen las muertes de aquellas personas que
murieron en medio de un enfrentamiento
cruzado? ¢Por qué no hay reconocimiento
de aquellas intervenciones de las misma
fuerza publica?

Responsabilidad del Estado en
el tema de la extradicion

La Corte Suprema de Justicia en sus
actuaciones y decisiones debe dejar cla-
ro que estas estdn fundamentadas en la
Constitucion Politica del momento. Ahora
bien, teniendo como base la Constitucién
Politica de 1886, podremos presumir que
dicha Constitucion para la fecha de 1981
no lograba satisfacer las necesidades de la
poblacion.

Remontandonos a la fecha menciona-
da se hard mencion de uno de los grandes
problemas de dicha época, el Narcotra-
fico. El Gobierno de la Nacién al eviden-
ciar el nivel de deterioro social y la oleada
de violencia que trajo consigo este factor
se dispuso a crear un amplio ramillete de
normas que lograran frenar las actuaciones
de los Narcotraficantes. La extradicion se-
ria una de las estrategias de los gobiernos
de la época para amedrantar a los temidos
narcotraficantes

Uno de los sucesos fundamentales en
relacién al tema de extradicion de naciona-
les de nacimiento se lleva cabo en 1979 al
firmar el entonces embajador de Colombia
en Washington, Virgilio Barco Vargas, el
Tratado de Extradicion con Estados Unidos
con el secretario de Estado Cyrus Vance.
Seguidamente, el Congreso aprueba el tra-
tado y nace a la vida juridica como Ley 27
de 1980. Sin embargo, la Corte Suprema

¢La ley es la solucion del Narcotrafico?

de Justicia en Fallo dé 12 de diciembre de
1986, declara inexequible la Ley 27 de No-
viembre 3 de 1980 por no haber sido cons-
titucionalmente Sancionada por el Presi-
dente de la Republica. No obstante, pese
a que el Presidente subsano los errores de
la ley 27 y sanciona la Ley 68 de 14 de di-
ciembre de 1986, la lucha por evitar la ex-
tradicion vuelve a manifestarse y de nuevo
la Corte en sentencia ntiimero 63 de junio
25 de 1987, decide “Declarar inexequible la
Ley 68 de 1986, por vicios en su formacion
o tramite”.

Con lo anterior Colombia se queda sin
piso juridico para hacer efectivo la extra-
diciéon de nacionales a Estados Unidos y
es aqui donde surge la pregunta (Si bien
la actuacion de la Corte Suprema de Justi-
cia es constitucional y legitima, logra esta
subsanar la necesidad de judicializar a una
serie de narcotraficantes que han logrado
que la situacion social del pais se vea cu-
bierta por una serie de atentados terroris-
tas, bombas, muertos y secuestros? {Qué
legislacion le es aplicable aquellos sujetos
que han cometido delitos en el exterior?
{La Legislacion colombiana les otorga fue-
ro a los Narcotraficantes y se olvida del
bienestar colectiva dentro del pais y en el
exterior? ¢Las leyes son creadas por necesi-
dad o por pagar favores?

Rastreo Jurisprudencial

1. LaLey 11 de 1920 y la Ley 118 de 1928
Regularon de manera general la impor-
tacion y venta de drogas que generan
“Habito pernicioso”

2. En 1930 el Decreto 1377 prohibi6 la im-
portacion y venta de marihuana

3. El Codigo Penal de 1936 consagré como
conductas penalmente sancionables la
elaboracion, distribucién, venta o sumi-
nistro de sustancias narcéticas, su con-
servacion para los mismos fines y la des-
tinacién de locales para el uso de drogas
heroicas o estupefacientes, al igual que
el permiso, en ellos, para su uso
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10.

11.

12.

13.

La Ley 45 de 1946 modific6 el Codigo
Penal para cambiar la expresion “sus-
tancias narcéticas” por “drogas estupe-
facientes”,

Decreto 1188 de 1974, primer Estatuto
Nacional de Estupefacientes

Estatuto Nacional de Estupefacien-
tes o Ley 30 de 1986 y demas normas
que lo complementan, modifican y
adicionan con las cuales aparece la Di-
reccion Nacional de Estupefacientes
como Unidad Administrativa Especial
adscrita al Ministerio de Justicia y del
Derecho

Reglamento a la Ley 30 de 1986

6.1. Decreto No. 3788 de 1986. Regla-
menta el Estatuto Nacional de Es-
tupefacientes.

6.2. Decreto No. 306 de 1998. Regla-
menta la Ley 30 de 1986 y la Ley
333 de 1996

6.3. Decreto No. 1575 del 18 de junio
de 1997. Se establece la estructura
interna de la Direccién Nacional de
Estupefacientes y se determinan
las funciones de sus dependencias.

Plan Nacional de Lucha contra las Dro-
gas: Colombia 1998 — 2002

Acto Legislativo No. 01 de 1997. Decla-
rado exequible por la Corte Suprema
de Justicia en octubre de 1998.

Articulo 35 de la Constitucion Nacional

Articulo 508 del Cédigo Penal anterior
(Ley 600 de 20001) - Capitulo I1I,
articulos 508 — 534.

El articulo 490 del Cédigo Penal actual
(Ley 906 de 2004) Capitulo II, articulo
490 - 514

DECRETO 2047 DE 1990 “Por el cual
se crean mecanismos para incentivar
el sometimiento a la justicia de quienes
hayan cometido delitos relacionados
con los motivos de perturbacion del or-
den publico.”

Decreto 303 del 29 de Enero “Por el
cual se dictan medidas tendientes al

14.

15.

restablecimiento del orden publico, se
modifican y adicionan en lo pertinente
los decretos legislativos 2047 y 3030 de
1990, y se dictan otras disposiciones”

Ley 27 de 1980 Por medio de la cual
se aprueba el “Tratado de Extradicién
entre la Reptublica de Colombia y los
Estados Unidos de América”, firmado
en Washington el 14 de septiembre de
1979

Ley 68 de 1986 “Por medio de la cual se
aprueba el Tratado de Extradicion en-
tre la Republica de Colombia y los Esta-
dos Unidos de América”

Antecedentes Legislativos de la Ley de

Victimas y restitucion de tierras

DECRETO 2244 DE 2011 “Por el cual se
adicionan unas funciones al Centro de
Memoria Historica y se dictan otras dis-
posiciones”

RESOLUCION 240 DE 2011 DEL EL
MINISTRO DE AGRICULTURA Y DE-
SARROLLO RURAL “Por la cual se
adoptan disposiciones en virtud del
Capitulo III del Titulo IV de la Ley 1448
de 2011

DECRETO 4155 DE 2011 “Por el cual
se transforma la Agencia Presidencial
para la Accién Social y la Cooperacion
Internacional (Accién Social) en Depar-
tamento Administrativo para la Pros-
peridad Social, perteneciente al Sector
Administrativo de Inclusién Social y
Reconciliacién, y se fija su objetivo y es-
tructura”.

DECRETO-LEY 4633 DE 2011 “Por me-
dio del cual se dictan medidas de asis-
tencia, atencion, reparacién integral y
de restitucion de derechos territoriales
a las victimas pertenecientes a los pue-
blos y comunidades indigenas”.

DECRETO 4634 DE 2011 “Por el cual se
dictan medidas de asistencia, atencién,
reparacion integral y restitucion de
tierras a las victimas pertenecientes al
pueblo Rom o Gitano”.



DECRETO-LEY 4635 DE 2011 “Por el
cual se dictan medidas de asistencia,
atencion, reparacion integral y de resti-
tucién de tierras a las victimas pertene-
cientes a comunidades negras, afroco-
lombianas, raizales y palanqueras”.
DECRETO 4800 DE 2011 “Por el cual se
reglamenta la Ley 1448 de 2011 y se dic-
tan otras disposiciones”.

DECRETO 4829 DE 2011 “Por el cual se
reglamenta el Capitulo III del Titulo IV
dela Ley 1448 de 2011 en relacién con la
restitucién de tierras”.

Jurisprudencia

Sentencia C-052/1
Sentencia C-250/12
Sentencia C-253 A/12
Sentencia C-609/12
Sentencia C-715/12
Sentencia C-781/12
Sentencia C-820/12

Conclusiones

1.

Los Extraditables fue una organizacion
creada por los capos de la droga en
Colombia, cuyo objetivo era influir en la

3.

¢La ley es la solucion del Narcotrafico?

sociedad y en los estamentos juridicos y
legislativos del Estado evitar el tratado
de extradicién con los Estados Unidos

La nueva constituciéon que se adelanto
en el ano de 1.991, no daba garantias su-
ficientes al debido proceso para los nar-
cotraficantes, punto fuerte para que no
se aprobara la extradicién de personas
nacionales Colombianas a los Estados
Unidos.

Es claro que la falta de gobernabilidad
y de ineficacia del gobierno colombiano
fue la que genero la crisis; crisis que se
vio principalmente reflejada en la falta
de seguridad y garantias para la rama
judicial; asi mismo generd una inestabi-
lidad social y econémica que atn persis-
te. El narcotrafico contintia siendo una
fuerza desestabilizadora para el Pais en
todas sus esferas y continua alimentan-
do los diversos conflictos armados que
se presentan en el territorio con la dife-
rencia que la figura ha venido mutando.
De alli que el temor por la extradicion
parece haber desaparecido, los miles de
muertos ya no cuenta, ya se encuentran
en el olvido y por sobre todos ello logro
imponerse el gobierno a través del acto
legislativo 001 de 1997, vigente hasta la
fecha.
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Las personas que envien articulos para cualquiera de las publica-

ciones de la Corporacion Universitaria de Sabaneta, UNISABANETA,
con el fin de ser publicado, deben acompanar los textos de una cons-
tancia firmada que indique que los textos son inéditos y de su autoria
y que no ha sido publicado o propuesto en otro medio de divulga-
cion. Esta cesion de articulo autoriza a la Corporacién a publicar el
articulo de manera impresa, en medio electromagnético o en la web.

Requisitos:

Enviar el articulo inédito, una copia impresa y una en medio mag-
nético, a la direccién de correo electrénico del editor direccion.
investigaciones@unisabenta.edu.co, dirigido a José Satl Trujillo
G. Editor responsable y a la calle 75 sur No. 34-120 Sabaneta-An-
tioquia.

Los articulos deben tener un maximo de 25 cuartillas, en letra Ti-
mes New Roman o Arial 12 puntos, nota al pie en 10 puntos o
en Arial en las mismas dimensiones, debidamente justificado, a
espacio y medio, con un margen en los cuatro bordes de 2.5 cm,
tamano carta.

Es obligatorio el uso de citas y referencias bibliograficas, de pre-
ferencia en normas APA. Las listas de referencias bibliograficas
deben corresponder a fuentes utilizadas en el texto del articulo.

En una hoja del texto debe escribirse un resumen analitico del ar-
ticulo, en inglés y en espafol, no superior a 150 palabras en cada
idioma, y de 6 a 10 palabras claves, en los dos idiomas.

Se sefialara con un asterisco en el titulo la naturaleza del articulo.
Aqui se especificaré si el articulo es un producto de investigacion,
tesis de grado, ensayo o resefa critica, reflexion o reporte de casos
y traducciones. Para los casos pertinentes debe sefialarse en el ti-
tulo del proyecto la entidad que ha financiado la investigacién y
la fecha de realizacion.
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¢ Los datos del autor deben senalarse con dos asteriscos en los nom-
bres y apellidos completos de la siguiente manera:

* Formacién académica: Titulos obtenidos e instituciones que los
otorgaron, cargo institucional actual, grupo de investigacion al
que se encuentra vinculado, si es el caso.

* En el evento de que el texto contenga cuadros en Excel, graficos
o diagramas, o

* presentaciones deben anexarse en un archivo aparte en Power
Point o Word y en el caso de imagenes en formato jpg.

* Las péaginas deben estar numeradas en el &ngulo inferior derecho,
empezando por la pagina del titulo.

* Elenviodeun articulo por parte del autor a la publicacion Ejercicios
estudiantiles sobre proyecto integrador, implica que €l mismo certifica
y pone de manifiesto que éste no ha sido publicado en cualquier
otro medio ni del mismo modo se encuentra postulado para
otra publicacion, ni ha sido aceptado para su publicacion en otra
revista, transfiriendo de esta forma los derechos de autor a la
publicacién Ejercicios estudiantiles sobre proyecto integrador, para su
respectiva publicacion de forma impresa y electronica.

La seleccion de articulos se hard a través de un comité editorial
que de manera interna realizard su revision interna sobre la tipologia
del articulo de conformidad a la categoria de Colciencias, cuando
se trate de articulos originales. Cuando el articulo no corresponda a
ninguna de las categorias o se ajuste a los requisitos abajo mencio-
nados, serd devuelto a su autor. De igual forma se realizara una revi-
sién por un par externo, quien serd escogido de manera discrecional
por el comité editorial. Luego del concepto favorable del mismo o
favorable con ajustes se procedera a una revision final o sus ajustes
respectivamente, por parte del autor para su publicacion. En caso de
concepto desfavorable, éste serd devuelto a su autor.

Los articulos que se publicaran serdn los siguientes:

a) “Articulo de investigacién cientifica y tecnolégica. Documento
que presenta, de manera detallada, los resultados originales de
proyectos terminados de investigaciéon. La estructura general-
mente utilizada contiene cuatro apartes importantes: introduc-
cién, metodologia, resultados y conclusiones.

b) Articulo de reflexién. Documento que presenta resultados de in-
vestigacion terminada desde una perspectiva analitica, interpre-
tativa o critica del autor, sobre un tema especifico, recurriendo a
fuentes originales.

c) Articulos de revisién. Documento resultado de una investigacion
terminada donde se analizan, sistematizan e integran los resulta-
dos de investigaciones publicadas o no publicadas, sobre un cam-
po en ciencia o tecnologia, con el fin de dar cuenta de los avances
y las tendencias de desarrollo. Se caracteriza por presentar una



cuidadosa revision bibliografica por los menos de 50 referencias.

d) Articulo corto. Documento breve que presenta resultados origi-
nales preliminares o parciales de una investigacion cientifica o
tecnologica, que por lo general requieren de una pronta difusion.

e) Reporte de caso. Documento que presenta los resultados de un
estudio sobre una situaciéon particular con el fin de dar a conocer
las experiencias técnicas y metodoldgicas consideradas en un caso
especifico. Incluye una revision sistematica comentada de la lite-
ratura sobre casos analogos.

f) Traducciéon. Traducciones de textos clasicos o de actualidad o trans-
cripciones de documentos histdricos o de interés particular en el
dominio de publicacién de la revista.

g) Revisién de tema. Documento de la revision critica de la literatu-
ra sobre un tema en particular.
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Fe de erratas

En la anterior publicacién Vol. 2 N°1 en la pagina 75 del articulo titulado: “Ley de
Restitucion de Tierras (Ley 1448 de 2011)” fue escrito por los estudiantes John Fredy
Rueda y Maydee Gonzalez y no por los estudiantes mencionados bajo el titulo.
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