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Legal implications of compliance programs in guaranteeing
fundamental constitutional rights in Colombia

RESUMEN:

El presente escrito pretende analizar las implicaciones
juridicas de los programas de cumplimiento o com-
pliance en la garantia de los derechos constitucionales
fundamentales en Colombia. Analizando en un primer
momento aspectos generales e ideas aproximadoras al
entendimiento de la Constitucién Econémica, la libertad
de empresay el Estado Social de Derecho, seguido de los
programas de cumplimiento en sentido estricto y final-
mente su relacion con los derechos fundamentales en el
marco de su garantia. El trabajo concluye que la idea de
la utilidad econémica constituye un fundamento para la
violacion de los derechos fundamentales haciendo nece-
sario la inclusién de criterios éticos y morales sobre los
comportamientos empresarias con base en postulados
constitucionales.
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ABSTRACT:

This document aims to analyze the legal implications of
compliance or compliance programs in guaranteeing
fundamental constitutional rights in Colombia. Initially
analyzing general aspects and ideas that approximate the
understanding of the Economic Constitution, freedom of
business and the Social Rule of Law, followed by compliance
programs in the strict sense and finally its relationship with
fundamental rights within the framework of its warranty.
The work concludes that the idea of economic utility cons-
titutes a foundation for the violation of fundamental rights,
necessitating the inclusion of ethical and moral criteria on
business behavior based on constitutional postulates.
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SUMARIO:

1. Introduccioén. 2. Constitucién Econdmica, libertad de empresa y Estado Social de De-
recho: Consideraciones preliminares; 3. Los programas de cumplimiento o compliance
desde la dptica del Derecho Constitucional; 4. Derechos fundamentales y programas
de cumplimiento o compliance: ;Una posible vulneracién de las garantias constitucio-
nales? 5. Conclusiones; 6. Referencias.

1. INTRODUCCION

Mucho se ha dicho acerca de los objetivos que deben ser alcanzados en el mundo
empresarial, por un lado se encuentra una arista en donde las grandes corporaciones
y multinacionales requieren exclusivamente de empleados profesionales u “hombres
de negocios”! que tengan conocimiento en un tema especifico y se alcance el mayor
grado de utilidades econédmicas para la empresa a como dé lugar, aunque sus compor-
tamientos compartan frontera con la ilegalidad.

Por el otro, se encuentra la inhdspita y poco adoptada visién que establece una
sinergia entre la ética y las relaciones negociales y donde el fin no justifica de ninguna
forma los medios empleados. Esto supone la presencia de una crisis ética y moral en el
sector empresarial que requiere la asuncién de medidas dirigidas a establecer modelos
de conducta que se fundamenten, no en valores estrictamente subjetivos, sino para-
metros objetivizados dentro del ordenamiento juridico.

Bajo esos supuestos el presente escrito pretende analizar las implicaciones juridicas
de los programas de cumplimiento o compliance en la garantia de los derechos cons-
titucionales fundamentales en Colombia. Analizando en un primer momento aspectos
generales e ideas aproximadoras al entendimiento de la Constitucién Econdmica, la
libertad de empresa y el Estado Social de Derecho, seguido de los programas de cum-
plimiento en sentido estricto y finalmente su relacién con los derechos fundamentales
en el marco de su garantia.

"

1Se toma la acepcion de “hombres de negocios” del socidlogo Edwin Sutherland en su obra “White Collar Crime”
referida a la descripcion del prototipo de sujeto que se encuentra envuelto en el mundo empresarial y se vale
de su posicion y condiciones econémicas para delinquir e infringir la ley. Vale la pena aclarar que no se trata
de una restriccion hacia el género femenino, el cual se incorpora hoy en dia con mayor velocidad y aportes
sustanciales en el sector. SUTHERLAND, E. El delito de cuello blanco. Madrid: La Piquieta, 1999.
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2. CONSTITUCION ECONOMICA, LIBERTAD DE EMPRESA Y ES-
TADO SOCIAL DE DERECHO EN COLOMBIA: CONSIDERA-
CIONES PRELIMINARES

a) Contenido, naturaleza y manifestaciéon constitucional del derecho de libertad
econdémica

La categoria de libertad econémica? hace parte de las disposiciones consagradas
en la actual constitucion dentro del Titulo XIl “Del régimen econémico y de la Hacienda
Publica’; especificamente en su articulo 3333, el cual dispone que la actividad econémi-
ca esta condicionada a unos limites relacionados con el bien comun y que conforme
al principio de legalidad deben estar establecidos expresamente en la Ley. Ademas,
el constituyente en la presente disposicion trae a colacién el calificativo de “libertad”
fundada en la idea de un Estado Liberal4 en donde los particulares pueden actuar libre-
mente -valga la redundancia- en la medida que son capaces de auto determinarse para
la consecucidn de ciertos fines. Sin embargo, de conformidad con los movimientos so-
cialess del ultimo siglo los cuales proponen una mayor intervencion del aparato estatal,
se replantea la nocion de libertad pues cambian las prestaciones sinalagmaticas del

2 En algunos ordenamientos, como el espaiiol, el concepto de libertad de empresa o libre iniciativa empresarial
se utilizan de forma indistinta con el concepto de libertad econémica. Ver ENTRENA CUESTA, R. “El principio
de libertad de empresa” en GARRIDO, Fernando. El modelo econémico de la Constitucion Espaiiola. Vol 1.
Madrid: Instituto de Estudios Econémicos, 1981, p. 109

3 Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley. La libre
competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades. La empresa, como base del
desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias
y estimulard el desarrollo empresarial. El Estado, por mandato de la ley, impediré que se obstruya o se restrinja
la libertad econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado nacional. La ley delimitard el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién. (Subrayado fuera del texto).

4La principal funcion del Estado de Derecho o Estado Liberal, de finales del siglo XVIIl y principios del siglo
XIX, era garantizar las libertades, econémicas y sociales, de tipo privado. Lo anterior implicaba abstenerse de
intervenir o configurar algun tipo de obstaculo al orden natural, razén por la cual se incrementa el uso de
conceptos como la autonomia de la voluntad, la libertad contractual, de propiedad, libertad sucesora, de libre
competencia en el mercado, entre otras y de las cuales resultan la mayor cantidad de crisis relacionadas con
desigualdades econémico-sociales y como consecuencia de la acumulacién de la riqueza y de las libertades
absolutas en el mercado por parte de quienes ostentaban la calidad de propietarios. Ver KUHNL, Reinhard.
Formen biirgerlicher Herrschaft. Liberalismus, Faschismus. Berlin: Taschenbuch, 1974, p. 79

5La nocion de Estado social de Derecho surge en la medida que el Estado de derecho es insuficiente para hacer
realidad el principio de igualdad conforme las vicisitudes de las relaciones de poder existentes para la época y
la necesidad de reivindicar a las minorias desfavorecidas y desprotegidas por el Estado liberal.
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contrato socialé y se aboga por un Estado Social de Derecho que impone ciertos limites
a su ejercicio.”

En consecuencia, el transito de un Estado liberal a uno interventor implica que, éste
participe activamente de los procesos del trafico social y juridico, lo cual incluye la di-
reccion de la actividad econdmica tal como se encuentra consagrado en el Articulo 334
C.P8 Dicha direccion implica que el conjunto de libertades -en este caso econémicas-,
se dirijan al cumplimiento de los fines estatales con el propdsito de garantizar la pro-
teccion de bienes juridicos de suma importancia como es el orden econémico y social,
el medio ambiente, el interés comun y la proteccion de derechos constitucionalmente
protegidos. No obstante, es preciso sefalar que, dicho transito no supone un antago-
nismo o restriccién al concepto de libertad sino que funge como medio para su pleno
ejercicio y materializacién de la funcion social de la empresa en una economia de mer-
cadoy la prevalencia del interés general.?

La libertad econdémica precisa ser una facultad que tiene toda persona de realizar
actividades de caracter econdémico, segun sus preferencias o habilidades, con miras a
crear, mantener o incrementar su patrimonio, de acuerdo con la Sentencia T-425 de
1992. A su vez, se reconocen dos tipos de libertades: por un lado la libertad de empresa
y por otro, la libre competencia. En el presente capitulo nos centraremos en la primera
entendida como aquel derecho que se protege con el fin de estimular la actividad so-
cial y econémica, de acuerdo con la Corte Constitucional en Sentencia C-263 de 2011y
que se abordara con mayor detalle mas adelante.10

6La teoria del contrato social se considera como presupuesto en la formacién de la idea del concepto moderno
de Estado, el cual supone que hay un consenso entre el Estado -como instituciéon- con la sociedad. Ello implica
que las personas que la conforman le ceden una parte de derechos de los cuales son titulares y por tanto,
es obligacién del Estado tutelarlos y salvaguardarlos pues el cumplimiento de dicha funcién configura su
propia legitimidad. Al respecto existen varios autores que pregonan las ideas contractualistas del Estado, entre
ellos ver LOCKE, John. Segundo tratado sobre el gobierno civil: un ensayo acerca del verdadero origen,
alcance y fin del gobierno civil. Madrid: Tennos, 2006; HOBBES, Thomas. Leviatan o la materia, forma y
poder de una Republica eclesiastica y civil. Madrid: Alianza Editorial, 2002. p. 137. Por otro lado, se habla de
prestaciones sinalagmaticas en tanto hay una perfecta reciprocidad en el cumplimiento de estas en virtud de
la relacion contractual que une a las partes.

7VILLAR BORDA, Luis.Estado de derecho y Estado social de derecho.Revista Derecho del Estado. Bogota D.C:
Ed. Universidad Externado de Colombia, No.20. v. 1, 2007, pp. 73 - 96.

8 Articulo 334. La direcciéon general de la economia estard a cargo del Estado. Este intervendrd, por mandato
de la ley, (...) con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservacién de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera
fungir como instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En
cualquier caso el gasto publico social sera prioritario (...). (Subrayado fuera del texto).

9BOBBIO, Norberto. Igualdad y libertad. Barcelona: Paidos: 1993.P. 101-105

10 En la misma linea se ha estudiado el concepto de libertad econémica como una categoria genérica que
incluye la iniciativa de los particulares de constituir y desarrollar la actividad empresarial. Ver las decisiones
de la CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-815 de 2001; C-389 de 2002; C-615 de 2002; C-992 de 2006; entre
otras.
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Asi mismo, el constituyente dispuso otorgar la naturaleza de derecho subjetivo de
tipo econémico, del cual es titular la empresa y por ende, es susceptible de ser exigible
cuando su ejercicio se vea limitado o vulnerado. A pesar de no ser considerado como
fundamental, debido a la estructura planteada en la norma superior la cual agrupa los
derechos por causa de su naturaleza y contenido, la Corte Constitucional ha dado pre-
eminencia sobre su trato y ha limitado los escenarios de posibles restricciones.!! De
conformidad con lo anterior se ha sefalado:

“(...) la Corte ha sistematizado los requisitos formales y materiales de la intervencién del
Estado en materia econémica cuando limita la libertad de econémica y ha sefialado que
tal intervencion: i) necesariamente debe llevarse a cabo por ministerio de la ley; ii) no
puede afectar el nicleo esencial de la libertad de empresa; iii) debe obedecer a moti-
vos adecuados y suficientes que justifiquen la limitacion de la referida garantia; iv) debe
obedecer al principio de solidaridad; y v) debe responder a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad’12

Sin embargo, se considera que si bien no tiene una connotacién que recae directa-
mente en la persona, que es a la categoria de derechos que se les brinda la conceptuali-
zacion de fundamentales, la libertad econdmica constituye un papel fundamental en el
desarrollo de la persona, en tanto se considera que la libertad supone el ejercicio de ac-
tividades por parte de cualquier ciudadano para lograr un sustento o utilidad, sin hacer
distinciones respecto de la capacidad adquisitiva, magnitud y alcance de la actividad,
incluso su patrimonio. En esa medida, deberia recibir igual tratamiento por parte de
los jueces de la republica, en tanto una limitacién injustificada o sin tener en cuenta los
criterios anteriormente mencionados puede afectar los derechos subjetivos que se han
reconocido constitucionalmente como propios de la persona como lo son el derecho a
la dignidad humana, trabajo, salud, entre otros. Ello no supone que su exigibilidad esté
condicionada al acceso a una posibilidad meramente econdémica, pero partiendo de
una realidad que impone un sistema social y politico debe considerarse las verdaderas
implicaciones de vulnerar un derecho como es la libertad econémica.

Por lo tanto, para su exigibilidad y delimitacién de su alcance conforme los criterios
para restringir el ejercicio de una libertad publica iusconstitucional, resulta conditio sine
qua non el cumplimiento de responsabilidades por parte de las empresas. En otras pa-
labras, la empresa como motor del desarrollo social debe cumplir con la funcién social

11 La Corte introduce la categoria de “preferred rights” a través del precedente jurisprudencial sefalado en la
sentencia C-265 de 1994 en la que se realiza una division entre libertades de tipo individual con aquellas de
indole econémica. Citado en (Correa Henao, Libertad de Empresa en el Estado Social de Derecho 2009). Esta
introduccion conlleva a que no se otorgue propiamente la nocién ius fundamental pues no tienen que ver
propiamente con la persona.

12CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-365 de 2012 — MP: Jorge Ignacio Pretelt; C-1158 de 2008 — MP: Marco
Gerardo Monroy Cabra; Sentencia C-171 de 2012 — MP: Luis Ernesto Vargas Silva; entre otras.
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que le ha sido atribuida a través del mandato constitucional contenido en el articulo
333 C.P. En esa medida, delimitar los contornos de libertad de las empresas mediante
la imposicion de limites de la Lex superior interpretados de forma sistematica con el
ordenamiento juridico, orientados al interés general y funcién social, implica conside-
rar la relacién estructural con el concepto de constitucién econémica y los valores que
emanan de ella.

La Ley suprema como norma fundante del ordenamiento juridico!3 y que goza de
una posicion jerarquica sobre todo el conjunto de disposiciones normativas existentes
dentro de un determinado sistema, es el reflejo y expresion de una visién ideoldgica,
politica y social en un momento determinado de la historia. Ello ha sido decantado a
partir de una racionalidad econémica que ha caracterizado a las sociedades a través de
la historia, razén por la cual se atribuye a la economia gran parte de los ordenamientos
modernos.!4

En esa medida, la categoria de “constitucién econémica’; de ahora en adelante CE,
es el fruto de la reaccién a un liberalismo radical del siglo XIX!S que permite entender-
la como la agrupacion de disposiciones normativas (relacionadas con el derecho de
propiedad, la forma de relacién entre los actores econémicos y la distribucién de las
atribuciones entre el Estado y las entidades econémicas) que tienen como finalidad
proporcionar un marco juridico fundamental para el desarrollo y orden de las liberta-
des o procesos econdmicos. 16 Es decir, que desde un punto de vista formal, la CE no
es mas que el conjunto de disposiciones y principios orientadores que tienen como
contenido aspectos econdmicos que regulan las actividades de su misma naturaleza.
De alli laimportancia de estudiarla desde su vertiente material pues permite establecer

13 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. 1991, Articulo 4 C.P.

14 BREY, J.L. Ideologias politicas y modelo socioeconémico constitucional. En. XV Jornadas de Estudio de la
Direccion General del Servicio Juridico. Madrid: 2005, p. 85.

15 La actividad del Estado respecto la actividad de los particulares ha estado fundada en el principio del
Estado liberal de “laissez-faire - laissez-passer’; en donde se opera de forma negativa, es decir, impidiendo la
intervencién o actividad estatal en la esfera de los particulares cuando estos estan satisfaciendo a cabalidad
las necesidades asociadas en un contexto especifico; e incluso, en algunas situaciones en donde dicha facultad
esta autorizada, se interprete y regule de forma restrictiva con el fin de otorgar prevalencia a las libertades
en cabeza de los sujetos. Lo anterior estéd sustentando en las ideas de Adam Smith plasmadas en la obra “La
riqueza de las naciones” del afio 1776, el cual constituye una critica a los limites y obstaculos de un Estado
absolutista en la vida econédmica de la época. De alli que este autor se reconozca como uno de los mayores
propulsores de la libertad econémica y defensor del derecho de propiedad como manifestacion de la libertad
personal del individuo-propietario. Ver SMITH, Adam, Investigacion sobre la naturaleza y causas de la
riqueza de las naciones. Ciudad de México: Fondo de Cultura Econdémica, 1958.

16 GARCIA-PELAYO, Manuel. Consideraciones sobre las clausulas econémicas de la Constitucion. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991. P. 2855-2856
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implicitamente!” una relacién armoénica con todos los postulados de la Constituciéon
como piedra angular de la economia nacional.!8

A su vez, la construccion de una categoria como lo es la CE, se encuentra fundamen-
tada en el principio de subsidiariedad, el cual hace referencia a la intervencién condi-
cional del Estado en la esfera privada de los particulares, en tanto la regla general es la
prevalencia de las libertades de los sujetos, en este caso las empresas!®. A su vez, dicho
principio opera como un limite constitucional respecto los poderes publicos que au-
torizan la intervencién del Estado empresario y del propio Estado Social de Derecho.20
En otras palabras, las empresas intervienen en el mercado de forma auténomay crean
para si un conjunto de formas de autorregulacion,?!segun sus propias necesidades y en
consecuencia, el Estado regula los minimos que debe tener dicha actividad.

A pesar de que dichos postulados contienen un sustento histérico en la formacion
del modelo de Estado Liberal, resultan insuficiente de conformidad con una interpre-
tacion sistematica de la constitucion,?2 ya que si bien no se plasma una idea pétrea del
orden econémico y social a alcanzar en ella (principio de neutralidad), los gobiernos
deben plantear programéaticamente estrategias encaminadas a satisfacer las necesida-
des de tipo colectivo y de interés social, razén por la cual su desarrollo dependera del
alcance interpretativo que se tenga al respecto.23 Por ejemplo, un gobierno con ideas
progresistas implementara planes orientados a promover la funcién social de la

17 Algunos autores, como Bassols Coma (1988), consideran que no es necesaria la “constitucionalizacion” de la
expresion de CE porque se entiende existente a partir de la consagracion de libertades economias y derechos
relacionados con la propiedad y el trabajo. Ver BASSOLS COMA, M. Constitucion y sistema econémico.
Madrid: Tecnos, 1988. p. 21 - 26.

18 En Colombia, la nocién se ha incorporado por via judicial a través del estudio de casos de constitucionalidad
y violacion de derechos fundamentales a través de acciones de tutela. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA,
Sentencia C-074 de 1993. HERRERO DE MINON, M. La Constitucion econdmica: desde la ambigiiedad a la
integracion. En Revista espaiiola de Derecho Constitucional, 1999.p. 11-12.

19 Al respecto, la Corte considera que el principio de subsidiaridad establece que el Estado debe abstenerse de
intervenir cuando los individuos se basten a si mismos y por tanto, su actividad sera necesaria en los escenarios
en que sea dificil satisfacer las necesidades basicas por parte de ellos CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA.
Sentencia C-983 de 2005.MP: Humberto Antonio Sierra.

20VALLEJO, Rodrigo. La Constitucion Econémica chilena: Un ensayo en (de)construccion. Revista de Estudios
Constitucionales, 2016, p. 247-290

21 Desde ya se anticipa que una de las formas de autorregulacién del sector empresarial, es la creacion de
los programas de cumplimiento normativo en su interior o compliance, como instrumento de prevencién de
infraccion del ordenamiento mismo y forma de cumplir con el conjunto de responsabilidades a su cargo.

22 Bajo esa linea, es posible considerar que su aplicacién presenta una inclinacién ideoldgica preponderante
pues favorece los intereses econémicos individuales -que desde ya los mencionaremos como shareholders o
participantes directos de la actividad empresarial-, en tanto existe un escenario primigenio de libertad para
los agentes y donde la intervencion tiene caracter excepcional. Por lo tanto, cuando se aduce que la CE debe
estar aprehendida conforme a unos principios constitucionales, es reconocer que existen finales sociales
en la aplicacién e interpretacion de sus disposiciones y es un objetivo primordial hacer prevalecer aquellos
intereses con fines sociales o de quienes concluyen alrededor de la actividad comercial -méas conocidos como
stakeholders-.

23BASSOLS, M. Corna. Constitucion y sistema econémico. Madrid: Tecnos, 1988, p. 21-26
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empresa en mayor intensidad y su intervencion serd mayor respecto de otros que pre-
tendan establecer un statuo quo en el sector, donde los Unicos beneficiarios de dicha
actividad son quienes realizan una inversién y tienen Unicamente expectativas de in-
dole econémico.

Por otro lado, con la incorporacién al constitucionalismo moderno2?4 de la nocién
del “Estado Social”, se entiende que su operancia es de forma positiva, es decir, que
la actividad estatal juega un papel prestacional en la esfera privada en aquellos casos
donde existen necesidades insatisfechas y/o los particulares no tienen interés en jugar
determinado papel. En esos eventos, la regulacién proviene de forma externa a las em-
presas, es decir, por el Estado sobre todo en casos donde existe una fuerte tendencia de
predominar los intereses individuales de agentes pertenecientes al sector empresarial.
Al respecto autores ya referenciados como Garcia- Pelayo y Duque, consideran que la
actividad del Estado se sustenta en la intervencién positiva de proteccion de derechos
constitucionales, bien sea para garantizar su cumplimiento, garantizar su aplicacién ju-
dicial o administrativa y/o simplemente regular su ejercicio.

Para efectos de la presente investigacion, se adoptara esta ultima posicién bajo el
entendido que el Estado a pesar de permitir formas de autorregulacién del compor-
tamiento por parte de los agentes econémicos, le resulta exigible establecer un com-
portamiento de tipo positivo en todas las actividades con implicaciones con bienes
juridicos, sean de tipo colectivo como el orden econémico-social, medio ambiente, etc.
e individual. Por ende, es su deber regular al menos los pardmetros minimos o las reglas
de juego que debe tener el ejercicio de cada uno de los derechos reconocidos en la
Constitucion.

Respecto del contenido para la mayoria de la doctrina, las libertades econémicas se
han entendido como la facultad que tienen los sujetos de realizar actividades de carac-
ter econédmico?5 26, que tienen fines lucrativos y son susceptibles de ser limitadas por el
Estado para remediar las asimetrias de informacién, fallas de mercado y evitar practicas

24 Se habla de esta tendencia cuando se estudia el papel y regulacién del Estado en la actividad econdmica.
Al respecto ver PREDIERI, Alberto. Planificazione e Constituzione, Milano: Di communita, 1963, p. 125. En
la misma linea DUQUE DOMINGUEZ, J. (1977) “Iniciativa privada y empresa” en DUQUE, J. Iniciativa privada y
empresa. Em. SANCHEZ, L. (coord). Constitucion y Economia. Madrid: Centro de Estudios y Comunicacién
Econémica, 1977.

25 Parte de la doctrina ha pesto de presente que este tipo de libertad ampara toda clase de actividades
econémicas que contengan un contenido prestacional. Algunos autores sostienen que dentro de dicha
categoria es posible incluir cualquier acto de comercio que sea desarrollad por las empresas a través de la
explotacién de su objeto social. Al respecto AROSTICA, Ivan. Accién de amparo econédmico: um recuento
jurisprudencial. Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, No. 2, 1995, p. 28.

26 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-425 de 1992 — MP: Ciro Angarita Barén. En el presente
caso, la Sala ampard los derechos fundamentales de un comerciante de video juegos a quien las autoridades
locales les estaban haciendo “exigencias no razonables para el ejercicio de la actividad econémica”, por lo que
ordend la inaplicacién por inconstitucional del acto administrativo que contenia las restricciones.
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monopdlicas y desleales en el mercado.2” Como lo precisan varios autores, en la actua-
lidad es posible hablar de libertades que protegen una naturaleza determinada, como
son las econdmicas, en la medida que guardan una relacién directa o indirecta con los
procesos econémicos.28

A pesar de lo anterior, se considera que no es posible llegar precisar su contenido
sin antes determinar que, el mercado constituye una institucion constitucionalmente
protegida y reconocida, la cual es propia de un modelo econémico capitalista y ade-
mas, contiene caracteristicas particulares que son necesarias para ejercitar dicha liber-
tad. En esa medida, al considerar la libertad econdmica como una libertad fundamental
de todos los ciudadanos, la cual es necesaria para el desarrollo de una economia de
mercado y presupuesto de la libre iniciativa, se entiende que son categorias que tienen
una relacién inescindible e interdependiente siempre bajo los postulados del interés
social que se han mencionado reiteradamente.?9

De igual forma, se encuentran categorias similares como el derecho de propiedad
(Articulo 58 y 60 C.P), la libertad de escogencia de profesién u oficio (Articulo 26 C.P),
desarrollo de actividades industriales licitas, el derecho al trabajo y la libre iniciativa
empresarial (Articulo 25 C.P), ya que han sido utilizadas por algunos ordenamientos3©
para la conceptualizacion y desarrollo de la libertad econédmica. Existen otros ordena-
mientos -como es el caso colombiano-3! que la han regulado como categoria auténo-
ma y ha sido entendida como la posibilidad de realizar libremente actividades de tipo
econdémico o la libertad de empresa propiamente dicha.32 Al margen de su contenido,
se considera que la actividad empresarial tiene intrinsecamente relaciones de tipo eco-
némico que el Estado debe proteger y limitar, en tanto el modelo econémico y social
actual no puede prescindir de los avances y triunfos histéricos en materia de derechos

27 CORREA, Magdalena. Libertad de Empresa en el Estado Social de Derecho. Bogota D.C: Universidad
Externado de Colombia, 2009.

28 BASSOLS, M. Corna. Constitucion y sistema econémico. Madrid: Tecnos, 1988, p. 21-26.
29 GIAMPIERETTI, Marco. Commentario breve alla Constituzione. Milano: Editrice Dott, 2008, p. 422.

30 Varios ordenamientos hispanoamericanos han introducido el derecho de libertad econdémica a través de
una interpretacién conexa con el derecho al trabajo u eleccion libre de profesién u oficio. Varios de ellos
son la constitucion mexicana (Arts.5 y 25), constitucion argentina (Art.14), constituciéon uruguaya (Art.36),
constitucion boliviana (Arts.141 y 144), constituciéon ecuatoriana (Art.11), constituciéon alemana (Art.12.1),
constitucion sueca (Cap. ll, Art. 20), por mencionar algunas.

31 La misma tendencia de regular auténomamente este tipo de libertades se encuentran en constituciones
como la paraguaya (Art.107) y venezolana (Art.112). Es preciso anticipar que su simple incorporacién noimplica
la adopcién un modelo econémico con una ideologia determinada en virtud del principio de neutralidad
anteriormente mencionado.

32 En Europa, la mayoria de los paises como Espaia (Art.38), Irlanda (Art.45 N°3.1.), Portugal (Art.61 Na1),
Luxemburgo (Art.11.6) han reconocido este derecho a través de la figura de la libertad de empresa e iniciativa
privada en el marco de una autonomia de mercado. Por otro lado, Colombia ha entendido la libertad de
empresa como manifestacién del derecho de libertad econdmica y en algunas providencias, ha recibido la
naturaleza de subprincipio junto con otros elementos constitucionales existentes en el ordenamiento.
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y garantias que han permitido expandir los limites del direccionamiento y consecucion
de objetivos al interior de las empresas.

De conformidad con esta linea argumentativa, en reiterada jurisprudencia consti-
tucional33 se ha advertido que al margen del nomen iuris34 que se le brinde y de las
manifestaciones acerca de su contenido realizadas por la doctrina, resulta de suma
importancia esclarecer su caracter no absoluto y por tanto, en virtud del principio de
legalidad, establecer ciertos limites a su ejercicio para armonizar la iniciativa privada
con los fines de la actividad estatal. Entre esos se encuentra que su actuacién no puede
interferir en el goce de los derechos fundamentales de los ciudadanos, el orden y/o
interés publico o social; y el ambiente o el patrimonio cultural de la nacién.

Ahora bien, la imposicion de los limites para que sea acorde a derecho, debe garan-
tizar siempre el contenido minimo del derecho a la libertad econémica. Debido a ello
se ha puesto de presente por parte de los jueces constitucionales que dichos limites
deben ser ajustados por el Legislador, no anule los contenidos de la libertad y responda
a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Por otro lado, respecto de la naturaleza, como se mencioné con anterioridad se ha
entendido que la libertad de empresa como un derecho subjetivo3s con contenido eco-
ndémico que a pesar de que se encuentra establecido dentro del capitulo Xl referente al
régimen econémico y de Hacienda y no del propio de los derechos y las garantia, recibe
un tratamiento preferente y es objeto de proteccién por el ordenamiento juridico.36

A pesar de ello, analizando el contenido del derecho objeto de estudio, se considera
viable hacer un andlisis de la “Teoria del nucleo esencial”37 o la “Teoria del contenido mini-
mo de los derechos constitucionales”8 en virtud de la importancia que reviste el derecho

33 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-882 de 2014 — MP: Maria Victoria Calle

34 Nétese que en la mayoria de jurisprudencia se da un trato indistinto y de sinonimia entre la categoria de
libertad econémica, como género, y la libertad de empresa, como especie.

35 Respecto de la libertad de econémica como derecho subjetivo pueden verse, también, la sentencia de la
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA T-475 de 1992 — MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.

36 CORREA, Magdalena. Libertad de Empresa en el Estado Social de Derecho. Bogota D.C: Universidad
Externado de Colombia, 2009.

37 Siguiendo la doctrina como la jurisprudencia constitucional se entiende que la teoria del nucleo esencial
se aplica como “garantia reforzada de eficacia normativa de los derechos fundamentales, en tanto es exigible
un minimo de contenido que vincula y se impone frente al legislador”. Bajo ese entendido, el legislador
en su tarea de regular y/o restringir algin derecho fundamental, debe respetar el nucleo esencial pues es
considerado como una “barrera insuperable” y bajo ninguna situacién puede traspasarse dicha limitacion
cuando esta constituye la necesaria proteccién de un derecho de tal naturaleza. Ver CORTE CONSTITUCIONAL
DE COLOMBIA. Sentencia C-756 de 2008 - MP: Marco Gerardo Monroy Cabra. En relacién con la doctrina
ver CORREA, Magdalena. Libertad de Empresa en el Estado Social de Derecho. Bogota D.C: Universidad
Externado de Colombia, 2009; SCHEIDER, Hans-Peter. Peculiaridad y funcién de los derechos fundamentales de
un Estado Constitucional democrético. Revista de Estudios Politicos. No. 7, Madrid: CEPC, 1979.

38La presente teoria no tiene un desarrollo en el marco constitucional colombiano, sin embargo ha sido utilizada
en paises como Espafia y Alemania con los mismos fines que la teoria aplicada por la Corte Constitucional.
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en la sociedad actual y de conformidad con los lineamientos que deben tenerse en
cuenta para el ejercicio del presente considerar su calidad de derecho fundamental.

En primer lugar, la misma Corte ha sefialado que “Las limitaciones constitucionales
de la libertad de empresa, para que sean legitimas, deben emanar o ser impuestas en
virtud de una ley y no afectar el nucleo esencial de ese derecho” (Subrayado fuera del
texto), de acuerdo con la sentencia T-291 de 1994. Por lo tanto, el nucleo esencial del
derecho, entendido este como las facultades intrinsecas que identifican al derecho,
las cuales permiten identificarlo sobre otro derecho y facilita su ejercicio, como los in-
tereses juridicamente necesarios para que dicha proteccion pueda ser materializada
efectivamente.

Puesto que el nucleo del derecho objeto de estudio radica en la facultad de las per-
sonas de ejercer libremente una actividad econdmica licita, con el objetivo de incre-
mentar su patrimonio y con una fuerte preponderancia del interés general sobre el
particular, como ya se puso de presente, cualquier obstaculo que limitara dicha libertad
o alguno de sus componentes, es decir, actividad de otra indole o el caracter ilicito des-
naturaliza la protecciéon dada y la esencia misma del derecho.

En comparacién con un sector de la doctrina el cual considera que el ntcleo esen-
cial o definitorio del derecho a la libertad de empresa radica en el derecho de igualdad,
lo que supone que todas las empresas deben contar con el mismo grado de libertad
siempre que se desarrollen el mismo objeto social.3 Ello resulta cuestionable, en la
medida que se asocia mas el principio de libertad con la libertad de competencia, en-
tendida esta como una de las manifestaciones del derecho a la libertad econémica.

Al margen de lo planteado, consideramos que un cambio en el objetivo principal
de la empresa no resulta desnaturalizada su esencia pues de acuerdo con las catego-
rias como responsabilidad social empresarial, buen gobierno y prevalencia del interés
social ya que dicho cambio supone un dinamismo favorable de acuerdo con los linea-
mientos constitucionales y protege directamente los intereses tanto del sector empre-
sarial como de la sociedad en general.

En segundo lugar, de acuerdo con la regla de ponderaciéon de derechos o bienes
constitucionalmente protegidos, es preciso sefalar que esta tendria aplicaciéon Unica-
mente en un caso in concreto.40 Esto en tanto su aplicacion esta condicionada segun a
las circunstancias propias de un caso, sera posible a través de un juicio de proporciona-
lidad y razonabilidad, limitar o extender el alcance concreto del derecho segun el sector
donde se opere y las implicaciones de llevar a cabo el objeto social de la empresa.

Debido a ello se afirma que el derecho a la libertad econémica tiene una connotaci-
6n de derecho fundamental en tanto: 1) se encuentra constitucionalmente reconocido,

39 ARAGON, Manuel. Libertades econémicas y Estado Social. Madrid: McGraw Hill, 1995.

40 CORREA, Magdalena. La limitacion de los derechos fundamentales. Bogota D.C: Universidad Externado
de Colombia- IECCRP, 2003, p. 21.
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2) la Corte le ha reconocido jurisprudencialmente la existencia de un nucleo esencial
que no puede verse afectado con alguna limitacién impuesta por el Legislador y ade-
mas ha aplicado el criterio de ponderacién de derechos#! en donde ha concluido que
cualquier medida aplicable debe buscar fines constitucionalmente permitidos, los
cuales en el caso concreto estan orientados a la funcién social de la empresay el interés
general, 3) en el derecho comparado se le ha aplicado dicha calidad y 4) por la impor-
tancia que reviste en la sociedad actual tiene una relacion directa con la persona por la
posible afectacion de otros derechos fundamentales.

b) Constituciény libertad de empresa desde la 6ptica del Estado Social de Derecho

¢Hacia la consolidacion de la funcién social?

La libertad de empresa tiene su fundamento en la libertad de industria y comercio y
autonomia de la voluntad,*2 reconocidas en el marco de la Revoluciéon Francesa, donde
se exigia la inviolabilidad y proteccion del derecho de propiedad, como un derecho na-
tural del ser humano. En consecuencia, las constituciones modernas, entiéndase como
el conjunto de derechos positivizados en un régimen de libertad, protegieron la liber-
tad de empresa como un derecho propio del ciudadano.43

A su vez en Colombia, se encuentra su antecedente mas importante en la Constitu-
cién de 1886, subrogado por el Articulo 6° del Acto Legislativo nimero 1 de 1968, en
donde se consagraba dicha libertad de la siguiente forma:

“Se garantiza la libertad de empresa y la iniciativa privada dentro de los limites del bien
comun, pero la direccion general de la economia estard a cargo del Estado. (...) Inter-
vendrd también el Estado, por mandato de la ley, para dar pleno empleo a los recursos
humanos y naturales dentro de una politica de ingresos y salarios, conforme a la cual el
desarrollo econémico tenga como objetivo principal la justicia social y el mejoramiento
armdnico e integrado de la comunidad, y de las clases proletarias en particular’”.

Si bien se observa, ya se encuentra incorporado constitucionalmente un concepto
de libertad con limites propios del bien comun y del interés social que debe cumplir
la empresa. Ahora bien, no es posible omitir que el conservadurismo que impero con
dicha constitucion hizo que su materializacion fuese disminuida, pues bajo su vigencia,
al menos hasta la reforma constitucional de 1910, resultaba fundamental dirigir los es-
fuerzos del aparato estatal en la discusién relacionada con la des federalizacion de la

41Sobre el tema de la aplicacion de esta regla ver ALEXY, R. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.

42 a Corte Constitucional ha sostenido que la categoria de la autonomia de la voluntad privada es considerada
como el fundamento de otros derechos como lo son el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
(Articulo 14 C.P), el derecho de la propiedad privada (Articulo 58 C.P), libertad de asociacién (Articulos 38 y 39
C.P),y lalibertad econémica (Articulos 333 y 334 C.P). CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. SentenciaT-418
de 2013 - MP: Rodrigo Escobar Gil.

43 GALGANO, Francesco. Derecho Comercial: El empresario. Bogota D.C: Temis, 1999.
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Republica vs. las ideas de un unitarismo fuerte, el auge de guerras civiles con impactos
negativos en la sociedad y el rechazo al concepto de libertades ilimitadas apropiadas
con el anterior régimen constitucional propio del alto liberalismo.44

Por lo tanto, la libertad de empresa, es considerada como la facultad o libertad que
se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes de cualquier tipo (princi-
palmente capital), para la realizaciéon de actividades econémicas para la produccién e
intercambio de bienes y servicios conforme las pautas o modelos de organizacién tipi-
cas.#5 Gracias a ello es procedente afirmar que la Sala adopta dos nociones de empresa,
la primera relacionada con la “iniciativa empresarial”, es decir la capacidad volitiva de
los asociados para desarrollar su libertad y llevar a cabo cualquier actividad econémica
licita; y la segunda asociada a un caracter “instrumental’; lo que corresponderia a mate-
rializar dicha iniciativa a través de la conformacién y constitucién de una organizacion
econémica denominada empresa.46

Como se ha mostrado en el presente trabajo, la empresa adquiere una relevancia
constitucional de caracter fundamental en tanto se le ha otorgado un papel de motor
social y econémico dentro de un Estado y por ende, la misma definicién y alcance del
derecho a la libertad econémica adquiere un tinte subjetivo en tanto gira a la construc-
cién del concepto de empresa como titular del mismo.47

La categoria de empresa ha sido objeto de estudio de distintas ciencias como es la
economia, la administracion, el derecho desde sus distintas especialidades, entre otras,
razon por la que ha sido considerada como la base del desarrollo de un pais y objeto de
proteccién por parte del Estado, pues conforme al mandato constitucional contenido
en el Articulo 333 C.P48 es el Estado quien se ha comprometido a estimular el desarrollo
empresarial y con ello la promocién del interés social. Asi mismo, le ha otorgado un
papel preponderante en el trafico juridico y social supeditado al cumplimiento de un
cumulo de responsabilidades que limitan su ejercicio en aras a preservar su funcion so-
cial y asi evitar cualquier tipo de abuso, sobre todo el referido a la posicién dominante
en el mercado® y la vulneracién de derechos. No obstante, no existe en su articulado

44 MARQUARDT, Bernd. Estado y Constitucién en la Colombia de la Regeneracién del Partido Nacional 1886-
1909. Revista de Ciencia Politica, Bogota D.C: Universidad Nacional de Colombia, v. 6, N. 11,2011, p. 56-81.

45 Al respecto CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-524 de 1992 - MP: Carlos Gaviria Diaz.

46 A manera de advertencia al lector es necesario sefalar que en el siguiente acépite se introducird el estudio
de la presente categoria con mayor profundidad.

47 CORREA, Magdalena. Libertad de Empresa en el Estado Social de Derecho. Bogota D.C: Universidad
Externado de Colombia, 2009.

48 Articulo 333. (...). La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcidn social que implica obligaciones.
El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial. (...). (Subrayado fuera
del texto).

49 En Colombia, el abuso de posicion de dominio se ha caracterizado por ser parte de las conductas

consideradas como practicas restrictivas de la competencia las cuales limitan el ejercicio de libre competencia
como manifestacion del derecho de libertad econdmica consagrado constitucionalmente.
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una definicién precisa del concepto de empresa, sino que por via de interpretacion
judicial se ha ligado al ejercicio y desarrollo del derecho libre iniciativa econémica o
libertad de empresa.

De conformidad con el postulado anterior, la Constitucion Politica al considerar la
empresa como un interlocutor de vital importancia para el desarrollo de la libertad eco-
ndmica, considera esta ultima desde una visidon sistematica del ordenamiento, como
una manifestacion de la libertad personal de los sujetos titulares, sin perjuicio del tinte
de derecho de tipo econémico reconocido en ella. Por lo tanto, desde una vertiente
subjetiva, se entiende como un conjunto de prerrogativas concedidas a sus titulares
y de las cuales deriva la facultad de participar en el mercado, bien sea a través de la
produccién, transformacién o comercializacién de bienes y/o servicios e incluso, desde
la posicion de consumidor.50 Ahora bien, desde su vertiente objetiva se ha entendido
como parte integrante de la CE y como bien juridico indispensable que se integra a los
valores y principios constitucionales en el marco de un Estado Social de Derecho.

A su vez, la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia,>! considera que bajo
el modelo de economia social de mercado se reconocen libertades econdmicas, entre
ellas la libertad de empresa y la libertad de competencia, a los individuos con el fin que
estos desarrollen actividades con miras de obtener una utilidad beneficiosa para su pa-
trimonio, es decir su interés personal. Sin embargo, dicho ejercicio no es absoluto pues
es imprescindible condicionar su ejercicio al interés social o general, la proteccién del
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion. Lo anterior respetando el nicleo esen-
cial de la libertad econémica, obedeciendo al principio de solidaridad y respondiendo
a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Desde una perspectiva econdmica, la categoria empresa , hace referencia a un me-
dio integrado por varios elementos como son los factores de produccién, financiacién,
management, marketing, entre otros, los cuales son necesarios para la produccién de
bienes y servicios; y guardan una relacién logica entre si con el fin de alcanzar deter-
minados objetivos. En otras palabras, constituye una realidad de orden econémica y
socioldgica mas que una realidad juridica.52

Si bien la anterior nocién es la adecuada en términos estrictamente doctrinales, es
necesario sefialar que en la presente investigacion se tendra en cuenta la nocion de

50 En materia de derechos de consumidores, se ha entendido que debido a su posicidn particular existe una
relacién con asimetrias de informacion, que el orden constitucional debe entrar a regular de forma general a
través de sus principios y disposiciones y que de forma posterior, permean la ley y la autonomia de la voluntad
de las partes en el desarrollo de las relaciones econémicas de forma especifica y concreta. CORREA, Magdalena.
Libertad de Empresa en el Estado Social de Derecho. Bogotd D.C: Universidad Externado de Colombia,
2009. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-1141 de 2000 MP: Eduardo Cifuentes Mufoz.

51Ver al respecto CORTE CONSTITUCIONAL DE Colombia. Sentencia C-263 de 2011 MP: Jorge Ignacio Pretelt,
Sentencia C-365 de 2012 MP: Jorge Ignacio Pretelt, Sentencia C-837 de 2013 MP: Luis Ernesto Vargas Silva,
Sentencia SU-182 de 1998 MP: Carlos Gaviria Diaz.

52 MARIN BOSCAN, E; CARRASQUERO, F. La empresa como institucion sécio laboral, 1999.
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“empresa” desde su vertiente subjetiva o instrumental siguiendo a la Corte Constitu-
cional, es decir como aquella categoria genérica y comun en el trafico mercantil, para
referirse a la “ficcion juridica” creada por una persona natural o juridica para desarrollar
un objeto social y que a su vez, goza de un reconocimiento por parte del ordenamiento
juridico lo cual la legitima a actuar.53 Ello debido a que el Derecho ha sido quien ha ido
incorporando la idea de empresa de muy variadas formas y la mayoria de las veces,
hace uso de ella de forma indistinta con los conceptos de “empresa’, “sociedad” y “esta-
blecimiento de comercio”54

A partir de una concepcién mas orientada a los postulados constitucionales, Al sec-
tor empresarial le corresponde asegurar que la totalidad de sus actividades cumplan
con los estandares internacionales y nacionales de proteccién de derechos humanos
de acuerdo con aquello que la Ley ha impuesto para regular su actividad (Principio 11).
En consecuencia, velar por el respeto de derechos humanos en el seno de una organi-
zacion significa por un lado, abstenerse de realizar alguna actividad que potencialmen-
te pueda vulnerar un derecho y por otro, asumir las consecuencias negativas en caso de
que se vulnerare. No obstante, las empresas en la actualidad cuentan con vacios legales
y ausencia de orientacion por parte de las autoridades que direccionen correctamente
su funcionamiento en aras de salvaguardar derechos humanos internacionalmente re-
conocidosss y se aminoren los riesgos de violaciones constitucionales, al margen de la
responsabilidad legal y su correspondiente jurisdiccion.s6

Si bien los Estados tienen la obligaciéon directa de respetar, proteger y hacer cumplir
el conjunto de derechos humanos y libertades fundamentales, también asumen dicha
obligacion de forma indirecta de acuerdo con la normativa internacional del propio
Estado. Es decir, cuando no se adoptan las medidas adecuadas (politicas, legislativas,

53 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, G. Derecho societario- parte general-. Buenos Aires: Heliasta, 1994, p. 34 y
ss.

Asi mismo, el Decreto 753 de 1956 define la empresa como “Toda actividad organizada que tiende a satisfacer
necesidades de interés general en forma regular y continua, de acuerdo con el régimen juridico especial, que se
realice por el Estado, directa o indirectamente, o por personas privadas” Es decir, se refiere especificamente a la
ejecucion de una operacién en la que se organizan unos medios de produccion, pero no es el ente juridico
mediante el cual se materializa una determinada decisién u operacién; como si lo hace el Cédigo de Comercio
en su Articulo 25 al sefalar que: “(...) Dicha actividad se realizara a través de uno o mas establecimientos de
comercio”.

54 NARVAEZ GARCIA, José Ignacio. Introduccién al Derecho Mercantil Colombiano. Bogoté D.C: Legis, 1995.
55 A respecto se afirma en los “Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos” de la Organizacion
de las Naciones Unidas que los derechos humanos fundamentales internacionalmente reconocidos, incluye la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los principales instrumentos en que se ha codificado, ello es: 1.
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales
y Culturales; 2. Los principios relativos a los derechos fundamentales de los ocho (8) convenios fundamentales
de la OIT. (Principio 12)

56 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA. Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos. La
responsabilidad de las empresas de respetar los Derchos Humanos, 2012. Disponible en: https://www.
ohchr.org/Documents/Publications/HR.PUB.12.2_sp.pdf
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reglamentarias y/o de sometimiento a la justicia) para prevenir, investigar y reparar los
abusos cometidos por agentes privados que se encuentran dentro de su territorio y/o
registradas bajo su jurisdiccion, cabe endilgar responsabilidad al Estado que ha permi-
tido dichas consecuencias negativas “reales o no” sobre los derechos humanos.57

Conforme el Alto Comisionado de Naciones Unidas en materia de Derechos Huma-
nos, ya referenciado, la responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que
las empresas segun el principio numero 13:

“a) Eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar conse-
cuencias negativas sobre los derechos humanos y hagan frente a esas consecuencias
cuando se produzcan; b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre
los derechos humanos directamente relacionados con operaciones, productos o servi-
cios prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a
generarlos”.

En esa medida, en cumplimiento de su obligacién de proteccién, los Estados deben
hacer cumplir las leyes que tengan por objeto u efecto hacer respetar los derechos hu-
manos a las empresas como asegurar que aquella normativa que rige la actividad de las
empresas propicie el respeto de derechos como el impacto que tiene sus actividades
en la sociedad, lo que se denomina la funcién y responsabilidad social empresarial.s8
Frente a ello a nivel mundial se han incorporado en los ordenamientos disposiciones
dirigidas a la creacion y ejecucion de instrumentos que faciliten el cumplimiento de las
obligaciones legales -en sentido amplio- y compromisos éticos con la debida diligen-
cia’? en la materia. De alli que sea necesario que los Estados alienten la comunicaci-
on referida al cumplimiento y proteccion de derechos humanos, como por ejemplo, a

57 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA. Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos. La
responsabilidad de las empresas de respetar los Derchos Humanos, 2012. Disponible en: https://www.
ohchr.org/Documents/Publications/HR.PUB.12.2_sp.pdf

58 De acuerdo con el Pacto Mundial de la ANUDH se considera que “el incumplimiento de las leyes en vigor que
regulan la observancia de derechos por las empresas constituye una laguna legal frecuente en la practica de
los Estados. Puede tratarse tanto de leyes de no discriminacién como leyes laborales, ambientales, relativas a la
propiedad, a la privacidad y al soborno.” OFFICE OF THE HIGHT COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTS. Note on
the relationship between the Guiding Principles and Global Compact’s Human Rights Principles, 2011.
Disponible en: www.unglobalcompact.org/docs/issues_doc/human_rights/Resources/GPs_GC%20note.pdf.
59 La interpretacion que se ha hecho sobre la debida diligencia en materia de derechos humanos se refiere a la
continua gestién de una empresa para garantizar el cumplimiento en la materia de acuerdo con el sector en el
que opera, el contexto en que realiza su actividad, su tamafo, etc. Véanse los Principios Rectores 17 a 21 sobre
diligencia debida en materia de derechos humanos GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA. Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos. La responsabilidad de las empresas de respetar los Derchos
Humanos, 2012. Disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/Publications/HR.PUB.12.2_sp.pdf.
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través de los programas de cumplimiento normativo® en las empresas, donde seguin
sus propias circunstancias se identifiquen y evalten los riesgos de consecuencias ne-
gativas reales o potenciales sobre derechos humanos que puedan verse implicadas.

3. LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO O COMPLIANCE DES-
DE LA OPTICA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

El compliance o programas de cumplimiento, es una forma de auto-regulacion de
las empresas y como manifestacién del derecho a la libertad de empresa, en donde la
mayoria de las veces es propuesta por el sistema mediante disposiciones juridicas que
tienen un contenido obligacional o discrecional, con el objetivo de incorporar a sus es-
tructuras organizativas programas preventivos que aseguren el cumplimiento de la ley.
En esa medida, para que estas expectativas normativas sean satisfechas, las empresas
crean férmulas o estrategias encaminadas a regular las posibles contingencias en un
estadio previo a la imposicion sancionatoria o consecuencias juridicas que ha creado el
ordenamiento respecto de alguna situacion en concreto.

En otras palabras, los programas de cumplimiento constituyen el instrumento para
llevar a cabo una comunicacién dentro del sistema e incluso por fuera de él, la cual esta
orientada a evitar que dichas expectativas se frustren y asi, sus funciones se dirijan a la
prevencion, control y en algunos casos, correccion de riesgos e infracciones de normas
juridicas y extrajuridicas pertenecientes al entorno que han sido incorporadas como
propias al sistema. Lo anterior se ha logrado mediante cédigos de buen gobierno cor-
porativo y politicas de responsabilidad social empresarial, creando asi una verdadera
cultura de cumplimiento.6!

Al ser la categoria de “compliance” relativamente novedosa, existen pocos autores
especializados en temas de programas de cumplimiento en el drea del Derecho en ge-
neral. En materia constitucional no existe expresamente un tratamiento de la actual
figura, sin embargo se ha dado un trato incipiente al incorporar la categoria de “cul-
tura de cumplimiento” por la Corte Constitucional62 en una de sus providencias y en

60 Al respecto es necesario sefalar que en la materia existe un modelo denominado “Matriz de Derechos
Humanos’, la cual es una iniciativa del sector empresarial del afio 2010 en donde la empresa realiza una
autoevaluacion que le permite disefar estratégicamente su comportamiento en materia de derechos
humanos.

61Se ha utilizado con mayor frecuencia en temas relacionados con politicas contra la corrupcion y la necesidad
de aumentar los indices de transparencia y eficiencia de una economia globalizada mediante la aprehension de
presupuestos éticos en el mundo empresarial. Al respecto ver BACIGALUPO, Silvana. Cultura de cumplimiento
e integridad. The Economy Journal. 2018, Disponible en: https://www.theeconom yjournal.com/texto-diario/
mostrar/714615/cultura-cumplimiento-e-integridad.

62CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-823 de 2004 — MP: Alvaro Tafur. La Corte considera que la consolidacién
de una cultura de cumplimiento esta dada por la creacién de procedimientos por parte del legislador y del
aparato estatal en general, para asegurar en el corto y mediano plazo el cumplimiento de los fines del Estado
y de las obligaciones en cabeza de los particulares.
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la conceptualizacion dada por la doctrina, sobre la funcién social que esta llamada a
cumplir la empresa en virtud el mandato constitucional. Es necesario precisar que no
es un término que se agote en el Derecho, sino es transversal a distintas ciencias donde
es necesario cumplir con algun tipo de reglamentacion, no necesariamente juridica.

Bajo esta linea argumentativa, si bien el Estado tiene el deber de impedir la mate-
rializacion del incumplimiento de la Ley a través de la prohibicion y sancién de ciertas
conductas y/o la regulacién de actividades a través de la funcién de supervisién y vigi-
lancia delegada en alguna entidad publica, se considera que la tendencia de transferir
gradualmente al sector privado dichos deberes, al menos sin parametros concretos,
puede poner en riesgo la proteccion de derechos subjetivosé3 contenidos en la Carta
Politica como es el debido proceso (Articulo 29), a la intimidad, el buen nombre y pro-
teccién de datos personales (Articulo 15), participacion de trabajadores en la gestion
de las empresas (Articulo 57), presuncién de inocencia, entre otros. Asi mismo, el papel
de un Estado garante de la proteccion de ciertas garantias y conforme los fines esencia-
les que dirigen sus actividades (Articulo 2 CP), pueden verse menoscabados en aras de
conseguir eficiencia en el desarrollo de sus propias funciones.

Se afirma que el compliance o programas de cumplimiento se tratan de una mani-
festacién de autorregulacion de las personas juridicas, de derecho publico o privado,
con o sin animo de lucro, producto del ejercicio de autodeterminacién de la libertad
de empresa como manifestacion del derecho a la libertad econémica. Este tiene como
objetivo lograr la satisfaccién de expectativas de distinta indole, la mayoria de las veces
corresponden a expectativas de tipo normativo que se dan en la relacién del sector em-
presarial con el sistema juridico. A su vez, dicha configuracion del comportamiento de

63 A modo ilustrativo se cita la Resolucién N°1097485 de la Corte de Apelaciones de Santiago de Chile (Chile),
en donde la Corte se pronuncié sobre un recurso de proteccion en contra de una entidad bancaria por la
terminacién unilateral de un contrato de cuenta corriente suscrito con un particular. La entidad bancaria
aduce que dicha terminacién no vulnera las garantias del particular en tanto se limité a seguir las reglas de su
programa de compliance, especificamente una manifestacién de gobierno corporativo denominado “Manuel
de Prevencién de Lavado de Activos, Financiamiento del Terrorismo y Cohecho” que sefala aquellos clientes
que representan un mayor riesgo de lavado de activos, bien sea por la industria en que actuan, el tipo de
operaciones relacionadas a su actividad, la procedencia de sus capitales, etc. Asi, producto de la aplicacién
de normas de cumplimiento y prevencion de delitos, se llegd a la conclusién que el recurrente podria estar
vinculado a hechos constituidos de actividades delictuales.

Si bien el problema juridico de la presente providencia hace referencia a una cuestién dirigida a conocer si
existe una vulneracion de derechos por parte de la entidad y un derecho de informacion en la formacion del
contrato, el Juez hace referencia en su parte resolutiva sobre la actuacion de la entidad basada en una politica
de cumplimiento en donde afirma: “(...) el cumplimiento de un deber legal no puede calificarse como acto ilegal’.
Por ello, no existe ilegalidad en la conducta de la entidad, sino un simple cumplimiento de normas internas
que se ajustan al ordenamiento juridico y hacen parte de su politica de prevenciéon tomar medidas con la
debida diligencia; por esa razén el recurso no resulta procedente. Al respecto es necesario sefialar que si bien
en el presente caso existe una particularidad al tratarse de un contrato donde su naturaleza se basa en la
confianza y manejo de recursos financieros, es necesario preguntarse hasta qué punto, una empresa basada en
un programa de cumplimiento puede vulnerar la presuncién de inocencia de una persona e incluso vulnerar
distintos derechos subjetivos de una persona natural o juridica.
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la empresa garantiza la autorreproduccion del sistema como la obtencion de ventajas
competitivas en el mercado a su favor.

Asi mismo, los programas de cumplimiento gozan por regla general de una natu-
raleza correspondiente a una carga juridica, ya que su cumplimiento representa un
interés para el empresario y ademas, el tratamiento dado por la ley no impone su in-
corporacién, razén por la cual su ejecucion no es exigible. De igual forma, su adopcién
discrecional parte de un compromiso de incorporar una cultura de cumplimiento en la
totalidad de operaciones de la empresa.

Ello se logra a través de una politica de cumplimiento que haga parte de su estruc-
tura los principios de imparcialidad y autonomia para que las funciones de prevencion,
control y en algunos casos, correccién de riesgos e infracciones de normas juridicas
y, en algunos casos extrajuridicas incorporadas mediante cédigos de buen gobierno
corporativo, funcién social de la empresa y politicas de responsabilidad social empre-
sarial sean cumplidas con eficiencia y en su totalidad. Todo ello con el fin de satisfacer
el interés social de los inversionistas como de los stakeholders, cumplir las practicas de
buen gobierno y responsabilidad social y sobre todo, la proteccion de derechos consti-
tucionalmente protegidos.64

4. DERECHOS FUNDAMENTALES Y PROGRAMAS DE CUMPLI-
MIENTO O COMPLIANCE ({UNA POSIBLE VULNERACION DE
LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES?

Una organizacion empresarial estd estructurada de forma global o a manera de red,
en donde se hacen importantes contribuciones interdependientes por cada uno de sus
integrantes para alcanzar objetivos comunes. Por regla general, una de las multiples
causas de la mayor burocratizacion del sector empresarial y vulneracion de garantias,
se explica en la proliferacién de relaciones jerarquicas (superioridad o subordinacién)
las cuales implican relaciones de tipo vertical y en donde existe una unidad de direcci-
on por parte de quien instrumentaliza la empresa para la consecucion de sus propios
intereses. A pesar de ello, la doctrina especializada ha avanzado propositivamente en
busca de nuevas formas de organizacién tendientes a esquemas horizontales en donde
se diversifica las alianzas estratégicas, se adoptan nuevos esquemas corporativos que

64 La Corte Constitucional en sentencia C-053 de 2001 se refiere al interés general como “una clausula mds
indeterminada cuyo contenido ha de hacerse explicito en cada caso concreto. Entre tanto, el de -interés social-,
que la Constitucion emplea es una concrecién del interés general que se relaciona de manera inmediata con la
definicién del Estado como social y de derecho”. Corte Constitucional. Sentencia C-053 de 2011. MP: Cristina
Pardo Schlesinger.
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van mas alla de una simple relacién de subordinacién y abogan por tendencias mas
acorde con las nuevas dinamicas sociales y econdmicas. 65

Al margen de estas tendencias, la realidad en Colombia sigue siendo un contexto
empresarial con fuerte tendencia centralizada por tratarse en su gran mayoria de em-
presas personales y de familia, donde existe una idea impregnada en el colectivo de
que las relaciones empresariales se acompanen de unidad de direcciéon y mando en
todas y cada una de sus funciones, poca delegacién por parte de los directivos y admi-
nistradores sociales e insuficiente comunicacién entre sus 6rganos.66

Esto lleva a que susciten problemas desde la perspectiva constitucional en tanto
la incorporacién de un nuevo 6rgano o la separacion funcional requerida en la estruc-
tura de la empresa para la adopciéon de programas de cumplimiento normativo, sin
el debido seguimiento de unos presupuestos minimos constitucionales, atente contra
varios principios constitucionales como el de separacién de poderes -de conformidad
con la precisién referente al sector privado hecha en el capitulo anterior-, imparcialidad
y autonomia y a su vez, vulnere derechos fundamentales individuales y colectivos de
los llamados stakeholders.

La ejecucion de un programa de compliance, el cual estd dirigido a la prevencién
y mitigacién de riesgos de incumplimiento normativo, se requiere de procedimientos
internos de control e investigacion conformes a la politica de cumplimiento adoptada
en una organizacion.t7 Estas investigaciones internas¢ llevadas a cabo por el oficial de
cumplimiento constituyen practicas de las empresas para investigar, prevenir, descu-
brir y/o esclarecer hechos e irregularidades en la ejecucién de sus actividades, con el fin
de poner de presente la situacién al 6rgano directivo de la persona juridica y asi, tomar

65 Si bien el presente trabajo se trata de un analisis de tipo juridico, por lo general en el campo investigativo
se omiten presupuestos fundamentales que han dado soluciéon a muchas problematicas desde otras ciencias.
Hoy, las empresas se restructuran en redes mas amplias con modelos menos centralizados y permitiendo que
la unidad de mando este diversificada, lo que lleva a que se satisfagan distintos tipos de intereses. GIL, Maria;
GINER DE LA FUENTE, Fernando. ;Cémo crear y hacer funcionar una empresa? Madrid: Esic, 2007.

66 LONDONO, Sergio. Administrador blindado, juez amordazado: ;Se justifica adoptar la business judgment
rule en el ordenamiento juridico colombiano?. Revistad de Derecho Privado. (55). Bogotéa D.C: Universidad
de los Andes, 2016, p. 1-38.

67 El concepto de “internal investigations” manejado en el presente acépite hace referencia Gnicamente a las
investigaciones “pre-judiciales” por el caracter de prevenciéon que tienen los programas de cumplimiento,
diferencidandolas de las investigaciones “para-judiciales” que se llevan a cabo cuando existe un proceso judicial
en curso pues el riesgo de incumplimiento se habria materializado y la funciéon de compliance pierde su
objetivo.

Lasinvestigaciones internas en el seno de una organizacién empresarial tienen como antecedente importante
las denuncias realizadas en los afios 60s ante la Security Exchange Comission (SEC) de los Estados Unidos
por irregularidades en el cumplimiento de leyes del sector bancario. Ello llevo a que dicha comision
exigiera investigaciones al interior de la empresa para tomar las medidas necesarias y evitar la omision de la
normatividad exigible en el tema.

68 La doctrina del derecho penal ha sido quien ha desarrollado con mayor amplitud el tema ya que este tipo
de procedimientos son considerados como la privatizacién de funciones propiamente estatales como son la
investigacion de ilicitos y su respectiva acusacion.
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una decisién vinculante de comunicacién a las autoridades o de manejo conforme la
politica de cumplimiento y su respectivo conducto regular.®?

Pese a ello, cabe recordar que las investigaciones internas se caracterizan prin-
cipalmente por la facultad oficiosa de quien ostenta la funcion de control o cumpli-
miento de algo, en este caso correspondiente al oficial de cumplimiento, en contraposi-
cién alos canales de denuncia internos que corresponderian a la peticidon de inicio de la
investigacion por parte de un trabajador o integrante de la organizacién empresarial.70
Dicha facultad implica la direccion absoluta y exclusiva de llevar a cabo procedimientos
para conocer la existencia y alcance de comportamientos ilicitos o en contravia a los in-
tereses de la empresa e incluso de la sociedad misma. Lo anterior constituye una forma
eficaz de materializar la funcion de compliance y obtener beneficiosos resultados, entre
ellos, la pre constitucidon probatoria de la debida diligencia por parte de la empresa
frente una eventual responsabilidad de cualquier tipo.

Es necesario sefalar que las medidas de control llevadas a cabo en el contexto
empresarial -como es el control por parte de auditores de una gestidn en especifico- no
son consideradas per se el inicio de una investigacién interna propia de los programas
de cumplimiento. Esta ultima requiere de medidas conducentes y de respeto o no in-
jerencia en la esfera propia de los integrantes de la organizacién ya que por lo general,
entran en colisidon con garantias reconocidas en el ordenamiento como son los dere-
chos al debido proceso y el tratamiento de datos personales, entre muchos otros que
no son objeto de andlisis del presente trabajo.

4.1. VULNERACION DE DERECHOS INDIVIDUALES EN LAS
RELACIONES INTRA-EMPRESARIALES

4.1.1. Violacion al debido proceso. El debido proceso o derecho de defensa pro-
cesal es una garantia reconocida constitucionalmente para la obtencién de “decisiones
justas"7! que debe estar presente en todo tipo de actuaciones, judiciales o de particula-
res, que puedan afectar otros derechos (Articulo 29 C.P).72 Por su parte, la jurispruden-
cia constitucional lo ha interpretado de forma amplia con el fin que haya una correc-
ta aplicacion de los postulados de un Estado Social de Derecho en el que se exige el

69 MOOSMAYER, K. Compliance. Praxisleitfaden fiir Unternehmen. Miinchen: Beck, 2011, p. 95 y ss.

70 REEB, P. “Internal investigations” - Neue Tendenzen privater Ermittlungen. Berlin: Dunker & Humblot,
2011.

71 CIDH.Casos Yatama vs Nicaragua (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). San José: Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2008

72Haciendo referencia al bloque de constitucionalidad, su consagracion en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Articulo 14) y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Articulo 8) acerca
de las garantias judiciales en procedimientos penales y disciplinarios. Sin embargo, la Corte Interamericana
y la Corte Constitucional, realizan una interpretacién in extenso sobre su aplicacién en procedimientos de la
Administracion publica y en actuaciones de los particulares.
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respeto a unos parametros minimos en el trafico social y juridico para evitar actos ar-
bitrarios e injustificados en procedimientos internos de las organizaciones (estableci-
mientos educativos, empresas, asociaciones con o sin animo de lucro, etc.).”3

En esa medida resulta fundamental el establecimiento de parametros que delimi-
ten el uso de quienes ostentan facultades ejecutivas y/o de control para llevar a cabo
cualquier tipo de procedimiento establecido a través de las distintas formas de autorre-
gulacién.’ Esto permite conocer previamente las condiciones en que puede realizarse
el ejercicio de una actividad por parte de un operador, en relacion con los trabajadores
o cualquier involucrado en la actividad, bien sea el desarrollo del objeto social o una
funcién especifica, como la de cumplimiento normativo como el alcance de los deberes
de informacion de los trabajadores en el desarrollo de una investigacion. De alli que
se recalque la importancia y justificacion de que el conjunto de disposiciones internas
de una empresa, bien sean cédigos internos o de buen gobierno, estatutos empresa-
riales, reglamentos internos del trabajo y/o protocolos de investigaciones internas, se
reflejen los minimos que garantizan que cualquier procedimiento respete los derechos
de defensa de los integrantes de conformidad a los principios de igualdad, legalidad y
dignidad humana y a su vez, constituya un limite importante a su ejercicio.’s

En otras palabras, el establecimiento de c6digos de conducta o de buen gobierno
que incluya aspectos juridicos como extra-juridicos y salvaguarde el interés social de
la empresa como de los stakeholders, contribuye significativamente al desarrollo del
principio de buena fe contractual, a la garantia de transparencia en las practicas empre-
sariales dentro de un compliance management y sobre todo, abogar por un equilibrio de
poderes dentro de la relacién laboral.76

Asi mismo, se considera que una afectacion al derecho al debido proceso es princi-
palmente un problema relacionado con la estructura de la organizacion, ya que cuando

73 En sentencia T-694 de 2013, la Corte considera que en el marco de relaciones laborales, incluso del sector
privado, los procedimientos internos deben observar las reglas del debido proceso como son reglamentos
publicos, sanciones previamente establecidas, criterios de seleccion objetivos para cargos, respeto al principio
de igualdad, no discriminacién para el acceso al trabajo, entre otros. En el mismo sentido ver Sentencia T-433
de 1998, en donde el juez constitucional concedié amparo al derecho al debido proceso y al buen nombre por
una investigacion disciplinaria en contra de un trabajador, razén por la cual fue despedido sin el seguimiento
del conducto regular pertinente nila posibilidad de controvertir el material probatoria que estaba en su contra.
De igual forma la sentencia T-605 de 1999 en relacién con un despido injustificado por no cumplimiento de los
manuales y cddigos internos de la organizacion empresarial. A su vez Sentencia T-083 de 2010, T-247 de 2010,
T-738 de 2011, entre otras.

74GRUTZNER, T; MOMSEN, C. Verfahrensregeln fiir interne Ermittlungen. Kritische Wiirdigung der Thesen
der BRAK zum Unternehmensanwalt im Strafrecht, DB, 2011, p. 1794-1798.

75 CHOZAS, José Manuel. Los programas de compliance como forma para ejercer el “debido control” sobre la
actividad de la persona juridica. En: Los sujetos protagonistas del proceso penal. Conforme a las recientes
reformas legislativas: Ley Organica 1/2015, 20 de marzo, por lo que se modifica la Ley Organica 10/1195,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal Ley 4/2015. Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 2015.

76 LANDA, J. Etica empresarial y responsabilidad social corporativa. En GONI, José. Etica empresarial y cédigos
de conducta. Madrid: La Ley, 2011, p. 145 y ss.
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no existe un lineamiento estructural dentro de la empresa que permita deslindar intere-
ses de direccién a los de vigilancia y supervision, bien sea de forma funcional u organica
que garantice la suficiente imparcialidad y autonomia, puede resultar la concrecién de
un riesgo de incumplimiento. Ademas, es posible que las investigaciones se vean obs-
truidas por parte del administrador social’? o del CO -segun sea el caso-, se pretermita
la fase de descargos y presentacion de pruebas por parte de quien quiere poner en
conocimiento del area o autoridades pertinentes la infraccion a la normatividad, entre
muchas otras situaciones que configuren una alteracion a este derecho fundamental y
propicie escenarios de corrupcion al interior de las empresas.’8

Por otro lado, si bien pueden existir situaciones en donde se cumpla con la estruc-
tura dentro de una organizacién, puede resultar situaciones en donde la vulneracion al
derecho del debido proceso, sea producto de la ejecucién de investigaciones por parte
del oficial de cumplimiento. La presente situacién se refleja en una de las primeras y
escasas sentencias relacionadas con programas de cumplimiento a nivel latinoameri-
cano, en donde se concede proteccion de tutela por violacion de derechos fundamen-
tales a un trabajador durante la vigencia de una relacién laboral en la ejecucion de
un procedimiento de investigacion del compliance program adoptado. Dicha violacién
consistia en la suspension arbitraria y unilateral de sus funciones sin respeto a las dis-
posiciones dispuestas para llevar a cabo las investigaciones, entre esos los cédigos de
buen gobierno y reglamentos internos de la empresa.”

Si bien pareciera un caso tipico de analisis por parte del juez constitucional en ra-
zo6n a la puesta en peligro o vulneracion de un derecho, se considera realmente nove-
doso que dicha afectaciéon sea producto de una herramienta que esta empezando a
posicionarse dentro del sector empresarial y de la cual se ha hablado muy poco. Asi
mismo, resulta relevante que los jueces se encarguen del estudio de nuevas realidades
que pueden afectar derechos constitucionalmente protegidos y que hasta el momen-
to, constituyen figuras extranjeras que no han sido decantadas por la doctrina y leyes
nacionales.

77 Cabe recordar que en Colombia, conforme la Ley 222 de 1995, se establece el régimen de responsabilidad
de administradores sociales frente al incumplimiento a sus deberes de diligencia y lealtad en el desarrollo de
direccion y manejo de una empresa.

78 MONTIEL, Juan Pablo. Sentido y Alcance de las Investigaciones internas en la empresa (Purpose and Scope
of Internal Investigations in Companies). Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, (40) 2013, http://dx.doi.org/10.4067/5S0718-68512013000100008.

79 En la Sentencia Gallardo/Oracle RIT T-804-2015 RUC 15-4-0045669-8El juez en este caso ordena a la
organizacion empresarial “realizar una charla que impartird la Direccion del Trabajo a los Gerentes, tanto General
como de Area como Recursos Humanos, Directores y a todos los trabajadores de la empresa, donde se les informe
acerca de temdticas de derechos fundamentales, el ejercicio de dichos derechos, sobre la libertad para el ejercicio de
la reclamacién de sus derechos tanto en sede administrativa como judicial”,y a “regularizar sus reglamentos como
el Cédigo de Etica y Conducta de Negocios conforme a los estdndares de la legislacién vigente en Chile, debiendo
implementar un procedimiento de investigacion reglado, con plazos, 6rganos y procedimientos preestablecido de
investigacion” Fuente especificada no vdlida..
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En Colombia, existe la posibilidad que susciten situaciones andlogas debido a la
existencia del conjunto de facultades que otorga la Ley al empleador (Articulos 105,
106, 107 y 108 del C.S.T) respecto del contenido del reglamento de trabajo8? y confor-
me las nuevas disposiciones incorporadas progresivamente al ordenamiento juridico
sobre los programas de cumplimiento. Por lo tanto, en razén a la ausencia de aplicacion
de la figura en la practica, no existen pronunciamientos judiciales sobre el tema que
permita dilucidar las pautas necesarias para su ejecucion. En consecuencia, correspon-
de al Legislador prever, evitar y mitigar el riesgo de vulneracién de derechos funda-
mentales, no sélo del debido proceso sino todos aquellos que atarien al ejercicio de la
actividad empresarial como se mencionara a continuacion.

4.1.2.Violacion al derecho al habeas Data o tratamiento de datos personales 'y
derecho a la intimidad. El empresario en su derecho a la libertad econémica le es posi-
ble determinar estrategias y el fin a cumplir de los elementos de produccién y organiza-
cién de su empresa para garantizar la proteccién de su patrimonio e interés de prevenir
y mitigar el riesgo de incumplimiento. Por lo general, una de las medidas adoptadas
a través de programas de compliance, estan relacionadas con la recoleccién de datos
personales bien sea para cumplir con las obligaciones que impone la ley o cédigos de
conducta, preservacion de la seguridad y condiciones de bienestar de los trabajadores,
seguimiento a controles de calidad, acceso de informacidn por parte de entidades es-
tatales, e incluso el cumplimiento de obligaciones legales.8!

Si bien son multiples los motivos para el tratamiento de datos por parte del emple-
ador, para efectos del presente trabajo se analiza de forma especial aquellos que son
recolectados en el desarrollo de investigaciones internas producto de programas de
cumplimiento, ya que se reitera la existencia del deber de garantizar el respeto de los
derechos constitucionales, entre ellos el de intimidad y correcto tratamiento de datos
personales de los trabajadores.

Frente al tema, se trae a colaciéon los pronunciamientos de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo82 ya que son parte integrante del llamado “bloque de constitu-

80 Segun las disposiciones de la Ley laboral el reglamento funge como aquellas normas que condicionan y
regulan la relacién entre el empleador-trabajador con el fin de integrarlo al contrato de trabajo y crear garantias
en favor del trabajador. Entre esas garantias se destaca que el reglamento debe contener disposiciones en
que se indique obligaciones y prohibiciones especiales de las partes, escalas de faltas y procedimientos para
las sanciones disciplinarias, las personas ante quien se deben presentar reclamos, denuncias y su respectiva
tramitacion. Es preciso afirmar que los reglamentos internos del trabajo constituyen una forma primigenia de
autorregulacion de las empresas como formas de cédigos de conducta y de adopcion de comportamientos
tendientes a crear una cultura de cumplimiento en la organizacién empresarial.

81 OCDE, Guidelines on the protection of privacy and transborder flows of personal data. Paris: OCDE:
1981.

821 a OIT ha creado un conjunto de disposiciones no vinculantes en relacién con la proteccion de la vida privada
de los trabajadores. La reunion de expertos de distintos sectores llevada a cabo en Ginebra en 1996 concluyo
que la importancia de crear normatividad sobre el tema es cada vez mas necesaria y su aplicacion en las
normas internas de los Estados. Dichas recomendaciones pueden ser incorporadas al grupo de disposiciones
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cionalidad” segun el mandato constitucional establecido en el Articulo 93 C.P. y en
razon a la especialidad, en materia laboral se ha entendido que todos los convenios
de la OIT que han sido ratificados forman parte de la legislacion interna (Articulo 53
C.P). Asi lo ha dicho la Corte en Sentencia C-401 de 2005 al afirmar que hacen parte del
bloque de constitucionalidad aquellos convenios que la Corte, después de examinarlos
de manera especifica, determine que pertenecen al mismo, en atencioén a las materias
que tratan. De esa manera, los convenios internacionales del trabajo hacen parte del
bloque de constitucionalidad cuando la Corte asi lo haya indicado o lo sefiale en forma
especifica.83

Esta organizacién se ha pronunciado abogando por el uso de datos personales de
los trabajadores de forma exclusiva a asuntos directamente relacionados con sus fun-
ciones, con el fin con que se hayan recolectado y dado su consentimiento explicito y
documentado para cumplir a cabalidad con la obligacién de confidencialidad y protec-
cién de los mismos.84 De igual forma, se considera que si bien se hace una proteccién
de forma preventiva a la utilizacién de datos por parte del empresario, lo cierto es que
las empresas en el desarrollo de investigaciones adoptan medidas de vigilancia sin es-
tandares relacionados al deber de informacién del empleador sobre los motivos, horas,
técnicas de los datos que seran recogidos, etc. para efectos de la recoleccién de datos
en el marco de una politica de cumplimiento.

Es claro anticipar desde ya que en el curso de una investigacion interna de la em-
presa, el CO no puede justificar una intromisién exacerbada en la vida personal de la
intimidad de los integrantes como medidas propias de la politica de compliance o la
prevencion de cualquier atisbo de conspiracién en contra del interés u objetivo em-
presarial, ya que conforme a los pronunciamientos legales y jurisprudenciales8s cons-
tituyen conductas ilicitas. Lo anterior se ve reflejado en el caso citado en Montiel8¢ en
donde los trabajadores de la cadena de supermercados Aldi, Lidl y Netto en Alemania

derivadas de cualquier forma de autorregulacién empresarial, lldmese reglamento interno del trabajo, cédigos
de buen gobierno, compliance programs, entre otros.

83También en sentencias C-567 de 2000, C-797 de 2000, C-170 de 2003 y C-551 de 2007, entre muchas otras,
en las que se juzgd la constitucionalidad de las normas laborales acusadas, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional consideré que los instrumentos internacionales alli mencionados, forman parte del bloque de
constitucionalidad.

84 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Repertorio de recomendaciones practicas de la OIT -
Proteccion de los datos personales de los trabajadores. 1997. Disponible en: https://bit.ly/3d2K8qL

85 A modo de ejemplo se citan las directrices de la OCDE sobre proteccion de la vida privada y transmision de
datos personales de 1980, la Directriz 95/46/CE de la Unién Europea sobre la proteccién de los individuos en
relacién con el tratamiento de datos personales y el Reglamento Europeo de proteccion de datos del presente
afno han sido consideradas como unaimportante ayuda a los Estados para la creacién de politicas de proteccion
de datos en sus legislaciones internas y a una unificacion sectorial a nivel internacional en la materia.

8 MONTIEL, Juan Pablo. Sentido y Alcance de las Investigaciones internas en la empresa (Purpose and Scope
of Internal Investigations in Companies). Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, (40) 2013, http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512013000100008.
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denuncian la contratacién de espias e instalacién de camaras de video ocultas en su
lugar de trabajo, sin mediar consentimiento de ningun tipo, para la obtencién de in-
formacién privada en aras de prevenir una infraccién en contravia al interés de la em-
presa.8’ El presente caso constituye un buen ejemplo de la inexistencia de limites a las
medidas adoptadas por el empresario y de la violacion al derecho a la intimidad en el
marco de una relacién laboral.

En Colombia, se encuentran casos en la jurisprudencia constitucional en el que se
ha protegido el derecho a la intimidad del trabajador a través de la accién de tutela
en contra de particulares, Unicamente en relaciéon con la garantia de no comunicar al
empleador sobre circunstancias relacionadas con enfermedades como VIH/SIDA y se
otorga el reintegro cuando con ocasién a su situacién particular se termina el vinculo
laboral. Estas posiciones jurisprudenciales develan una posicion a favor de los derechos
de los trabajadores y de su derecho a la intimidad como garantia necesaria dentro de
una relacién laboral, en donde si bien existen potestades del empleador en relacién
con informacién de sus trabajadores -como puede ser con los programas de cumpli-
miento- estas no pueden sobrepasar ni vulnerar su dignidad humana ni derechos cons-
titucionalmente reconocidos.88

Ahora bien, siguiendo las aproximaciones conceptuales de la jurisprudencia cons-
titucional acerca de los datos personales, Sentencia T-414 de 1992 y Sentencia T-729 de
2002, estos hacen referencia a cualquier informacién que es propia y exclusiva de una
persona, los cuales permiten reconocerla, identificarla, singularizarla, de forma indivi-
dual o en conexién con otros datos. En esa medida, los datos personales son conside-
rados como una informacion constitucionalmente protegida en el Articulo 15 C.P. en
el que se reconoce el derecho fundamental de las personas de conocer, actualizar y
rectificar cualquier informacién que exista sobre ellas como el tratamiento de datos de
terceros de conformidad con las garantias y libertades contenidas en la Constitucion
Politica.89 Asi mismo, en el marco legal si bien ya se encontraban disposiciones en la ley
laboral al respecto, es la Ley Estatutaria 1581 de 2012 por la cual se dictan disposicio-
nes generales para la proteccion de datos, la que otorga al trabajador la condicién de
titular del derecho aducido y al empleador la de responsable del tratamiento de datos o

87 De igual forma, se encuentra el caso judicial plasmado en TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ASTURIAS.
Sentencia 2191, 2017. Disponible en: https://bit.ly/3d2KfCH, 9en donde se analiza un caso de implementacién
de medidas de vigilancia y control por parte de un empresario, en donde si bien se aduce un interés
legitimo asegurar el cumplimiento de obligaciones laborales de los trabajadores a través de la recolecciéon
de informacion mediante medidas tecnoldgicas, resultas desproporcionales e invasivas para los derechos
fundamentales.

88 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-1218 de 2005 — MP: Jaime Cérdoba Triviio, Sentencia
T-295 de 2008 — MP: Clara Inés Vargas, Sentencia T-426 de 2017 — MP: Cristina Pardo Schlesinger.

89 REMOLINA, Néslon. Tratamiento de datos personales en el context laboral. Revista Actualidad laboral,
2013,p. 19-24
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habeas data, como garantia auténoma e independiente de otros derechos?0 y aplicable
a todos los sectores de la economia.

En el caso concreto y en medio de la sociedad de la informacién, se considera que
el empleador debido a las facultades que ostenta para la recoleccién, administracién y
uso de datos personales de los trabajadores, bien sea a través de base o bancos de da-
tos, goza de un poder informatico sobre quienes controla pues le es posible auscultar
informacién relacionada con la vida personal de quienes hacen parte de una organiza-
cién. De alli que sea de vital importancia la protecciéon de dicha informacién en tanto
puede verse afectado cuando el empleador en aras de salvaguardar el interés de la
empresa, permite que el CO -el cual es un tercero dentro de la relacién laboral- acceda
a dicha informacién en el cumplimiento de sus funciones.

Es preciso sefialar que en el pais no existe una cultura de proteccién de datos per-
sonales y ello se ve reflejado en que solo grandes corporaciones han implementado
verdaderos controles para el adecuado, limitado y uso seguro de datos personales,9!
situacion que es realmente preocupante al tratarse de un derecho fundamental y que,
en el acontecer de la actividad empresarial es imprescindible y necesario hacer uso de
informacién y manejo de datos personales de trabajadores, consumidores, proveedo-
res, etc. En esa medida, un programa de cumplimiento que contenga politicas encami-
nadas y dirigidas al uso y tratamiento de datos personales de todo el capital humano
que hace parte de su proceso productivo y operacional, asegura la proteccién de dere-
chos constitucionalmente protegidos.

La Corte Constitucional ha amparado el derecho a la intimidad en las relaciones
laborales a través de grados de proteccion, en donde la relacion empleador-trabajador
constituye un nucleo de tercer orden seguido de la proteccion a la intimidad reconoci-
da en el derecho norteamericano como “the right to be let alone” o derecho a estar solo
y la que se goza dentro del nuicleo familiar. A pesar de lo anterior, el tema no ha recibido
un tratamiento favorecedor e igualitario a ambas partes, ya que tanto la Delegatura de
Proteccion de Datos Personales de la SIC y la Corte Constitucional, no se ha pronuncia-
do con suficiencia sobre la proteccion de estos en el marco de una investigacién de la
empresa, ni plantea parametros técnicos de adopcién en reglamentos internos segun
los principios de legalidad y finalidad contemplados en la Ley y mucho menos su cum-
plimiento a través del deber legal de incorporar politicas de compliance.

9 La Corte Constitucional en la presente sentencia se destaca la diferenciacion del derecho de habeas data del
derecho a la intimidad, cuyo nucleo esencial estd integrado por el derecho a la autodeterminacién informativa,
lo que implica la facultad de “conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre
ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas” En el mismo sentido ver: CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-082 de 1995, T-527 de 2000 y SU-458 de 2012.

91 El uso indiscriminado y sin el consentimiento del trabajador para el uso y tratamiento de datos, o incluso
mediando el consentimiento este sea para un fin distinto a su uso, resulta ser una violacion a la privacidad de
las personas y constituye una realidad del paishttps://bit.ly/36rRce2.
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Esto se ve reflejado en el la Ultima declaracion de la Corte Constitucional mediante
la que afirma que es posible la intromision del empleador, o en este caso del CO, a
los datos personales guardados en los teléfonos méviles personales cuando existen
grupos de mensajeria instantanea -como WhatsApp- para la comunicaciéon de tipo la-
boral.92 Bajo ese entendimiento, los mensajes instantdneos que se envian dentro de un
grupo con fines laborales constituyen informacion semiprivada a pesar de que se trate
de una cuenta personal del trabajador y en consecuencia el espectro de proteccién
sobre dichos mensajes se ve reducido para este tipo de casos.

En otras palabras, si bien es necesario que se proteja al trabajador por tratarse de
la parte débil en la relacion contractual, resulta importante que tanto la doctrina como
la jurisprudencia abogue por brindar proteccion al empleador que en el desemperio
de sus funciones debe valerse de medidas de direccion y control para asegurar el de-
sarrollo de su actividad econdmica. Por lo tanto, se aboga por el reconocimiento del
empresario, como titular del derecho de informacion establecido en el Articulo 20 C.P, el
cual abarca la proteccién en “los procesos de buscar e investigar informacion, procesar

la informacion descubierta y transmitirla a través de un medio determinado (...)”, 1o ante-
rior, de acuerdo con la decision T-391/2007, siempre que su ejercicio este condicionado
al respeto de la dignidad humana, veracidad, imparcialidad y buen nombre de quien se
pretende hacer valer esa informacion.?

En contraposicion a la realidad de nuestro pais, se encuentra que pronunciamientos
de la autoridad espafola competente y del Tribunal Constitucional sobre el derecho a
la intimidad que resultan igual de garantistas para las partes. Al respecto se encuentra
la incorporacién de la categoria de “expectativa razonable de confidencialidad” 94 en
el marco de las relaciones laborales, en el que si bien se establece como garantia al

92 En un fallo de tutela se estudié el caso en que un trabajador de la empresa Nutresa se le inicia un proceso
disciplinario por el envio de mensajes de audio a un grupo de WhatsApp integrado por empleados de la
compaiifa para promover el incumplimiento de las obligaciones a cargo de los integrantes y considera que
se vulnero los derechos al debido proceso, libertad de conciencia, intimidad personal, entre otros derechos.
Al respecto la Corte sefala: “La naturaleza de este espacio permite afirmar, al menos prima facie, que
la informacion que alli circulaba era semiprivada, de manera que de ella no se predican los limites que se
adscriben a la privada o reservada. Ello no quiere decir, sin embargo, que pueda tratarse como informacion
publica’, dijo la Corte. Es decir, que esa informacion solo podia ser conocida por aquellos para quienes resulta
relevante considerando la finalidad del grupo y, como en el grupo habia representantes del empleador,
se podia perfectamente dar a conocer a sus jefes” Ver: https://bit.ly/3bWKkjY8.

93 GOMEZ, V. Compliance und Arbeitnehmerrechte. En: Kuhlen , L.; Kudlich, H. (org). Compliance und
Strafrecht. Heidelberg: Miiller, 2012, p. 106

94 En Colombia, el juez y doctrina constitucional se ha pronunciado sobre la expectativa de confidencialidad
que opera en el marco del proceso penal respecto de las medidas de vigilancia sobre las cuales esté facultado
el ente acusador seguin la Ley 906 de 2004, como es el allanamiento al domicilio. Al respecto es necesario ver
que los matices de proteccioén dentro de un proceso penal resultan claramente disminuidos en comparacién
con el derecho de la empresa mas no resta importancia. No obstante, la Corte no se ha pronunciado hoy sobre
esta categoria y su aplicacién en relaciones internas de trabajo, razén por la cual resulta importante dar una
aplicacién interpretativa andloga a la situacion objeto de estudio.
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trabajador que habitualmente utiliza medios de la empresa -como el correo electréni-
co- que el uso personal, estos datos estarian protegidos por el derecho fundamental a
la intimidad de forma condicionada. Sobre esto se ha considerado recomendable que
es deber y manifestacion del principio de buena fe que el empleador expida e informe
previamente acerca de reglamentos internos de usos de los recursos informaticos, con
el fin que los controles llevados a cabo, no violen ninguna esfera privada de los trabaja-
dores y no generen ningun tipo de expectativa de proteccién que dificulte el ejercicio
del derecho de informacién del empresario.

Por esa razdn, se considera que los programas de cumplimiento deben avizorar la
latente vulneracién de derechos de este tipo a través de sus procedimientos internos
con reglas claras, especificas y concretas en el tema, plasmados principalmente en sus
codigos de gobierno corporativo y reiteren los derechos de “doble via” como han sido
denominados por el juez constitucional.

Ahora bien, si se toma como referencia las exigencias de un buen gobierno em-
presarial derivadas de la ejecucion de los compliance programs, resulta légico afirmar
que dicho deber existe para el empresario y constituye un requerimiento ineludible de
cumplimiento con la ley y aquellos estadndares internos y voluntarios adoptados por
las empresas. Esto marca una diferencia competitiva importante en el mercado y por
esta razdn los estandares se convierten en auténticos requerimientos, con impacto en
la proteccion de derechos fundamentales de los trabajadores. Asi lo establece el Arti-
culo 27 de la Ley Estatutaria colombiana sobre la certificaciéon de buenas practicas en
proteccién de datos al interior de las empresas.?s Si bien no fungen como disposiciones
obligatorias para las empresas a partir de la interpretacién del texto legal, lo cierto es
que en un mercado como el actual, su no asuncién o cumplimiento conlleva a la desa-
probacién y legitimidad de las mismas respecto de sus competidores.

Gracias a ello resulta necesario que las empresas clarifiquen, en cualquiera de sus
formas de autorregulacion, las responsabilidades y obligaciones asumidas por los
empleados especialmente los CO que tienen acceso constante a datos personales
de los trabajadores, para que mantengan su actuar en el margen juridico permitido
para recolectar y administrar datos personales, fomenten una cultura interna de cum-
plimiento y ejerciten su derecho a la informacién de conformidad con los parametros
internacionales.

95 La presente disposicién encuentra como antecedente el Articulo 42.1 del Reglamento Europeo de Proteccién
de Datos vigente el cual establece que “los Estados miembros, las autoridades de control, el Comité y la Comision
promoverdn, en particular a nivel de la Unidn, la creacién de mecanismos de certificacion en materia de proteccion
de datos, de sellos y marcas de proteccion de datos”.
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4.2. VULNERACION DE DERECHOS CONSTITUCIONALES CO-
LECTIVOS EN LAS RELACIONE EXTRA-EMPRESARIALES Y
CON LOS GRUPOS DE INTERES O “STAKEHOLDERS”

La Constitucion Politica de 1991 y el modelo de Estado social de Derecho impone
la proteccion de derechos constitucionales de conformidad con el interés general y
la satisfaccion de los intereses de los grupos sociales caracterizados por condiciones
de desigualdad en las relaciones propias del trafico social y juridico, de acuerdo con
la decision de la Corte Constitucional de Colombia C-228/2012. Esto implica que los
esfuerzos de salvaguarda no sean exclusivos de aquellos grupos desfavorecidos o que
se encuentran en condiciones de pobreza o discapacidad, sino de todos aquellos que
en el desarrollo de una relacién social o juridica, la tengan que asumir en condiciones
de desigualdad o preponderancia de una posicién de poder sobre otra, esto es, el em-
presario y el consumidor, el empleador y el trabajador, etc.

Bajo esa dptica, le es propio a una organizacién empresarial garantizar la proteccién
de bienes juridicos no solo de quienes hacen parte de ella, sino de aquellos con los que
entabla relaciones de cualquier indole en el ejercicio de sus operaciones, es decir, la
sociedad. En esa medida se opta por realizar un breve andlisis del papel de la empresa
en las relaciones extra-empresariales o aquellas que se realizan por fuera de sus limites
organicos con el fin de armonizar su actividad con los fines estatales constitucional-
mente establecidos (Arts.1y 2 C.P) y el principio de solidaridad.?6

Las relaciones de consumo han sido integradas en el catdlogo de derechos de la
Constitucién de 1991, mas precisamente de aquellos de naturaleza colectiva®’ en la
medida que se pretende proteger sustancial y formalmente a los ciudadanos, bien sea
de forma individual o grupal, de las asimetrias de informacién y desigualdades que se
dan en su relacién con los proveedores y distribuidores de bienes y/o servicios.%8 Esto
se ve reflejado en el Articulo 78 constitucional el cual establece que se regulara el “con-
trol de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la
informacién suministrada al publico en su comercializaciéon”y permite entrever que, la
intencion del constituyente estuvo dirigida a la proteccién de la sociedad y prevalencia
del interés general.

9% La Corte en sentencia C-228 de 2012 considera la solidaridad como un aspecto estructural del Estado Social
de derechoy sefala que la solidaridad es “un principio fundamental del que se derivan multiples principios (...)
todos ellos aplicables tanto al Estado como a los particulares”. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-228/2012
— MP: Luis Ernesto Silva.

97 Respecto de su condicion de derecho colectivo es preciso anotar que, desde inicios de la Asamblea
Constituyente, en el seno de la Comisién Quinta se gesto la idea de otorgarle esta naturaleza a los derechos de
los consumidores y usuarios con el fin que existieran acciones colectivas de tipo procesal que garantizaran su
proteccién. Ver Gaceta Constitucional N°46, lunes 15 de abril de 1991.

98 Al respecto ver CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-133 de 2014 — MP: Alberto Rojas Rios
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Asi mismo, la creacién de esta regulacion fue necesaria en la medida que las relacio-
nes de consumo estan caracterizadas por la ausencia de igualdad, ya que de un lado se
encuentra el empresario o la empresay por otro, el ciudadano que desea satisfacer una
o varias necesidades. De alli que la proteccién de estos derechos pretenda el restable-
cimiento de una relacién social y econémica que esta caracterizada principalmente por
las asimetrias que acompanan la actividad econémica (ausencia de informacion, estan-
dares de calidad, seguridad, etc.) y que la mayoria de las veces son tomadas en favor
de quien goza de un poder mayor en el mercado, es decir, el comerciante, proveedor,
distribuidor, etc. con el fin de cumplir sus objetivos.9

A pesar de los logros constitucionales en la materia, el contenido del derecho estd
determinado en la Ley 1480 de 201,190 reglamentos y las relaciones contractuales en
las que se encuentra vinculado el empresario. Esto significa que aquello que atafe a la
empresa, es decir la relacion contractual, estd supeditado al cumplimiento de los prin-
cipios constitucionales o “tuitivos” del consumidor, como los denomina el juez consti-
tucional y por ende, es su obligacion garantizar que los productos y/o servicios que
se producen o crean dentro de su cadena productiva cumplan con las condiciones de
calidad e idoneidad que establece el empresario o son impuestas a través de la Ley
(Art.78 C.P).

Sobre el tema objeto de estudio, resulta de vital importancia considerar que estas
condiciones de calidad e idoneidad de productos y/o servicios pueden ser incorpora-
das a protocolos o coédigos internos de la empresa que permitan prevenir con mayor
eficacia la vulneracién de derechos de los consumidores, lo cual incluye una grave
afectacion a sus intereses econémicos, riesgos para su salud y seguridad, omisién de
informacién que determine su eleccién o voluntad de contratar, entre otras situaciones
contempladas en la ley (Art.1 Ley 1480/2011).

Lo anterior se ve reflejado en sentencia T-676 de 2016101 en el que se interpone
accion de tutela en contra de una entidad bancaria en razén a la violacion del derecho
fundamental a la informacion cierta, suficiente, clara y oportuna al consumidor finan-
ciero. En esta providencia se aduce que la actividad bancaria debe someterse a los line-
amientos que reconocen que los privados tienen deberes iusfundamentales, que si bien
suponen una restriccién al ejercicio de la libertad de empresa o a la iniciativa privada,
rige como punto de partida en las relaciones econdémicas y con mayor razén, en rela-
ciones de consumo. Ademas, se considera que las entidades financieras deben crear

99 VALDERRAMA, Carmen. Perspectivas del derecho del consumo. Bogotd D.C: Universidad Externado de
Colombia, 2013.

100 Se trata del Estatuto del Consumidor el cual tiene por objeto la proteccion y promocién del libre ejercicio
de los consumidores y otros principios constitucionales en relaciéon con las relaciones de consumo que se
establecen en el trafico socio-juridico y la responsabilidad de los productores y proveedores de forma
sustancial como procesalmente.

101 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-676 de 2016. MP: Alejandro Linares Cantillo.
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medidas que garanticen la proteccién a favor del consumidor -en este caso un deudor
de una obligacién crediticia- y no su interés personal, como es el deber de transmitir la
debida informacién sobre el contrato celebrado, las condiciones pactadas y el alcance
del incumplimiento de las obligaciones dinerarias.

Asi mismo, en sentencia T-987 de 2012102 se reconoce la proteccién a los consu-
midores del servicio publico de transporte aéreo de pasajeros al desconocerse las ga-
rantas de calidad y prestacion eficiente del servicio como el acceso equitativo de los
consumidores, en tanto existe una relacién interdependiente entre el servicio y la “sa-
tisfaccion material de los derechos fundamentales”.

Lo anterior en razén a la incorporaciéon del nombre del accionante-consumidor en
las llamadas listas de “viajeros no conformes” lo cual implica la negativa del transpor-
tador aéreo de celebrar préximos contratos, sancién que fue impuesta sin el cumpli-
miento de los protocolos internos de la empresa y los reglamentos aeronduticos de
Colombia. Frente a ello, la Corte sefala que Existe un cuerpo normativo, de origen cons-
titucional, que tiene por objeto la proteccion de los intereses del consumidor, quien
se encuentra en un plano de desigualdad frente a productores y proveedores, lo que
implica un deber estatal de promocién respecto de aquel. Este deber se muestra espe-
cialmente relevante cuando se trata de la prestacion de servicios publicos, pues en ese
escenario, como se explicd en precedencia, la intervencion estatal esta dirigida no solo
a garantizar la calidad y la prestacion eficiente del servicio, sino también el acceso equi-
tativo de los usuarios, habida cuenta la relacion de dependencia entre esos servicios y
la satisfaccion material de los derechos fundamentales.

Respecto al tema objeto de estudio, estas interpretaciones jurisprudenciales
constituyen un referente importante sobre la necesidad que las empresas adopten
compromisos y cédigos de buen gobierno que establezcan procedimientos o proto-
colos en aras de cumplir con los deberes propios de la actividad empresarial, esto es
proceder de conformidad con el control de calidad de los bienes ofrecidos y prestados
a la comunidad, asi como la informacién que debe otorgarse al publico para su respec-
tiva comercializacién, maxime cuando el objeto social de la organizacién empresarial
se trata de la prestacién de un servicio publico.

102 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-987 de 2012. MP: Luis Ernesto Vargas. Al respecto
es necesario precisar que en la presente sentencia se otorgan los efectos excepcionales de “inter comunis” en
la accién de tutela, con la finalidad de extender la proteccidon dada a varios sujetos que estan incursos en la
misma situacion factica y no son parte de la accién publica.
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S. CONCLUSIONES

Muchas conclusiones pueden surgir en torno a las ideas propuestas, no obstante
es importante resaltar que los programas de compliance, si bien constituyen una her-
ramienta de prevencion de posibles incumplimientos normativos, las empresas como
agentes econdmicos se mueven en razén a la utilidad econédmica que les reporte un
comportamiento especifico. Muchas veces la determinacién de cumplir con la ley y lo
éticamente correcto representa una inversiéon con una tasa de retorno insignificante
en términos econémicos, lo que lleva a que los empresarios decidan incumplir la ley
pues su sancidén o repercusion no representa una pérdida ostensible o verdaderamente
preocupante a su patrimonio en contraposicion al gasto que representa tomar medidas
preventivas.

Por lo tanto, si bien se cree que su adopcién serd progresiva en el tiempo, es ne-
cesario reforzar el conjunto de valores éticos y morales en que se sustentan los com-
portamientos de las empresas e incluso el de la sociedad misma. Esto con el fin que la
determinacién de actuar conforme a lo que resulta “bueno”, “adecuado” u “éticamente
correcto” al interés general y principios constitucionales, no sea Unicamente pardme-
tros idealizados, sino que se encuentren materializados en herramientas de tipo juri-
dico como son los programas objeto de estudio. Ademas, si se parte de un punto de
vista estrictamente econdmico, un empresario que decida optimizar recursos, orientar
y proyectar su operacion a largo plazo, le resulta mucho mas rentable invertir en un
programa de cumplimiento que asumir el costo de la materializacién de riesgos norma-
tivos, como pueden ser indemnizaciones, multas, sanciones, etc.
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