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Objeción al proyecto 
que establece criterios 
para el trabajo de madres 
comunitarias
La decisión del presidente Juan Manuel Santos de objetar la ley que obliga a vincular 
a más de 55.000 madres comunitarias como trabajadoras formales del estado por el 
impacto fiscal que genera, provocó gran tormenta política. 
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Principales 
modificaciones 
al Régimen de 
Zonas Francas
Después de incontables intentos y varios pro-
yectos de decreto en discusión, el Gobierno 
Nacional expidió el 23 de diciembre el decre-
to 2147, el cual modifica el régimen de zonas 
francas en Colombia.

Poder constituyente, 
poder de reforma y 
sustitución del pueblo

La S.A.S. y sus 
obligaciones 
legales en el 2017
Con la SAS creada a través de la ley 1258 de 
2008 se dio paso a la simplificación y flexi-
bilización del derecho de sociedades en Co-
lombia.

Principales modificaciones 
al régimen de retenciones 
en la fuente a título de 
renta e IVA
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SALAS AMIGAS DE LA FAMILIA 
LACTANTE EN EL ENTORNO LABORAL 

DE ENTIDADES PÚBLICAS Y 
EMPRESAS PRIVADAS

egún la Encuesta Nacional de 
Situación Nutricional (ENSIN) 
de 2010, en Colombia la lactan-
cia dura en promedio 1,8 me-
ses, cuando la Organización 

Mundial de la Salud (OMS) ha recomen-
dado, desde 2001, seis meses de lactancia 
exclusiva y dos años de lactancia comple-
mentaria. Por esta razón, el Gobierno Na-
cional, bajo el liderazgo del Ministerio de 
Salud y Protección Social, había decidido 
asumir el reto de desarrollar acciones que 
protegieran la lactancia materna en todos 
los entornos en los que se encuentren las 
madres, los niños y las niñas, con el im-
perativo público que exige la adecuada 
alimentación y cuidado de la infancia. 

Atendiendo a dicho objetivo, fue radi-
cado el Proyecto de Ley 034 de 2015 de 
la Cámara de Representantes, que luego 
de su debido trámite legislativo se con-
virtió en la primera semana del mes de 
enero de 2017 en la Ley 1823, a través de 
la que se adopta la Estrategia Salas Ami-
gas de la Familia Lactante, de confor-
midad con lo establecido en el artículo 
238 del Código Sustantivo del Trabajo. 

De esta manera, las entidades públicas 
del orden nacional y territorial, del sector 
central y descentralizado, y las entidades 
privadas con capitales iguales o superio-
res a 1.500 salarios mínimos o aquellas 
con capitales inferiores a 1.500 salarios 
mínimos con más de 50 empleadas, deben 

Ju l ia na  Ba ró n  B o n i l l a

E sp ec i a l i s ta  e n  D e recho  L ab ora l  y 
R e l ac i ones  Indu s t r i a l e s

adecuar en sus instalaciones un espacio 
adecuado para que las mujeres en perío-
do de lactancia que laboran allí puedan 
extraer la leche materna asegurando su 
adecuada conservación durante la jorna-
da laboral, bajo normas técnicas de segu-
ridad para luego transportarla al hogar y 
disponer de ella, lo que permitirá que la 
ausencia temporal de las madres trabaja-
doras no afecte en absoluto la alimentación 
del bebé, además de contribuir a la digni-
ficación de esta actividad fundamental.

La ley es clara al determinar que la im-
plementación de dichas Salas no exime 
a los empleadores de reconocer y garan-
tizar el disfrute de la hora de lactancia, 

en la que las madres pueden ejercer ese 
derecho en el lugar de trabajo o tras-
ladarse a su residencia para el efecto.

Para dicha implementación se establece 
un período de transición consistente en 
que las empresas privadas que cuenten 
con más de 1000 empleados y las entida-
des públicas disponen de dos años para 
realizar las adecuaciones físicas necesa-
rias, para dar cumplimiento efectivo a lo 
dispuesto en la ley, conforme a los pará-
metros técnicos para la operación de las 
Salas, las especificaciones técnicas de hi-
giene, salubridad y dotación mínima que 
deben tener establecidos por el Ministerio 
de Salud y Protección Social, en tanto para 
las empresas privadas con menos de 1000 
empleados, el término es de cinco años. 

En cuanto a los beneficios, alivios o incen-
tivos tributarios para las empresas privadas 
que adopten los Salas Amigas de la Familia 
Lactante del Entorno Laboral, el artículo 6 
de la Ley 1823 de 2017 señala que será el Mi-
nisterio de Hacienda el que los determine.

Ahora solo queda esperar a que el Mi-
nisterio de Salud y Protección Social es-
tablezca los parámetros a los que se hizo 
referencia, en un término no mayor a seis 
meses desde la promulgación de la ley 
para que las empresas puedan adoptar las 
adecuaciones pertinentes y el Ministerio 
mencionado vigile y controle la imple-
mentación y funcionamiento de las Salas. 

EMPRENDIMIENTO 
O EMPLEO

uándo se acerca 
la fecha del gra-
do, los estudian-
tes universitarios 

de pregrado tienen que tomar 
decisiones importantes para 
sus vidas: adelantar un post-
grado, buscar empleo o em-
prender.  Sin duda adelantar un 
postgrado es una de las opcio-
nes más comunes hoy en día, 
finalmente la mayoría de per-
sonas que piensan conseguir 
un buen empleo, saben que 
tener una especialización, un 
master o un Phd, seguramente 
les ayudará a engancharse más 
fácilmente y con mejor salario. 
Por otra parte, buscar empleo 
es una tarea compleja, sobre 
todo por la crisis petrolera que 
ha afectado toda nuestra eco-
nomía desde ya hace más de 
18 meses.  Los salarios para re-
cién egresados están cada vez 
más cerca del salario mínimo, 
que se supone es para mano de 
obra no calificada; una conse-
cuencia más de la crisis, ya que 
las empresas buscan disminuir 
costos en su nomina para de 
esa forma enfrentar la dura 
situación financiera, propaga-
da por toda la economía co-
lombiana, y además agravada 
por la reciente reforma tribu-
taria,  que ha traído más pesi-
mismo entre los empresarios.

Los salarios para profesiona-
les, están determinados por 
varios factores a saber: tama-
ño de la empresa que busca 
cubrir el cargo, área de la es-
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pecialidad, oferta de emplea-
dos para dicha especialidad 
y obviamente la experiencia 
y competencias del potencial 
empleado.  Contratar a la per-
sona adecuada, se convirtió en 
una tarea clave para cualquier 
empresa, por tal razón dicho 
proceso se ha tornado comple-
jo y largo;  en muchos casos, es 
una experiencia desagradable 
para los candidatos a un car-
go y costosa para la empresa. 
Lo peor de todo es que no hay 
garantía de que el empleado 
seleccionado sea el adecuado, 
ya que para que se cumplan las 
expectativas de ambas partes, 
empleado y empresa se de-
ben verificar varios requisitos: 

Por parte del empleado

• Que cuente con las compe-
tencias mínimas necesarias 
para desempeñar satisfac-
toriamente sus funciones.

• Que sus habilidades de co-
municación y adaptación 
sean suficientes para trabajar 
en forma coordinada y ali-
neado con la estrategia de la 
empresa y así contribuir al lo-
gro de los objetivos grupales. 

• Que su inteligencia emocio-
nal sea lo suficientemente ma-
dura y apropiada, de forma tal 
que le permita trabajar en for-
ma armoniosa con sus compa-
ñeros y jefes y contribuya en 
forma positiva con el clima 

organizacional de la compañía.

• Que sea honesto. No solo se 
trata de no tomar los activos o 
bienes de la compañía para su 
beneficio, va mucho más allá: 
decir siempre la verdad, ad-
mitir cuando ha cometido un 
error y no intentar endilgár-
selo a otro, ser generoso com-
partiendo sus conocimientos 
con los demás,  cumplir a ca-
balidad con los compromisos 
que ha adquirido y ajustar-
se al reglamento de trabajo.

• Que tenga espíritu de sacrificio 
y sea solidario con la empresa. 

Por parte de la empresa

• Cumplir con las prome-
sas salariales, acordadas 
durante el reclutamiento.

• Contar con un clima organi-
zacional adecuado, que contri-
buya al trabajo en equipo y al 
mejor desempeño profesional.

• Ofrecer proyección fu-
tura de crecimiento pro-
fesional y personal.

• Que cuente con un des-
empeño financiero ade-
cuado, de forma tal que 
pueda cumplir oportuna-
mente con sus compromi-
sos laborales y proveedores.

Como se puede observar, no 
son pocos los requisitos de 

parte y parte, y la complejidad 
de los mismos, seguramen-
te es una de las causas más 
importante de la rotación de 
personal en las compañías.

Pese a que más del 95% de las 
empresas en nuestro país son 
Pymes, y generan más del 35% 
de la producción nacional y el 
65% del empleo,  la probabili-
dad de que un recién egresado 
pueda constituir una empre-
sa rentable y sostenible en el 
tiempo es baja. Partamos de 
que por lo menos el 58% (se-
gún encuesta de Adecco) están 
dispuestos a crear empresa, y 
muy cerca del 100% en algún 
momento pensaron en crear-
la. Como dice el viejo adagio: 

“del dicho al trecho hay mucho 
trecho”, debido a los sacrifi-
cios económicos que entrañan 
crear empresa en un país don-
de los banco solamente le pres-
tan dinero a quienes demues-
tran tenerlo. Afortunadamente 
el estado está interesado en la 
creación de empresas, pero sus 
iniciativas son demasiado ti-
moratas hasta ahora.  El SENA 
cuenta con el fondo Empren-
der, cuyo objetivo es financiar 
los proyectos empresariales de 
aprendices, practicantes uni-
versitarios y profesionales que 
no superen los dos años de 
graduados. Ojalá surjan más 
iniciativas como éstas, que 
muestren el camino para lograr 
emprendimientos exitosos. 
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definidas claramente, es la misma norma 
existente en el decreto ley 1355 del 4 de 
agosto de 1970, en su artículo 83, que regla 
el allanamiento sin orden escrita y faculta a 
la policía a penetrar a domicilio bajo el cum-
plimiento de cinco causales, esta situación 
ya tiene el respectivo control constitucional 
con la sentencia C 176 del 14 de marzo de 
2007 en la cual se declaró como exequible.  

Igual situación se presenta con el artículo 
162 en el cual se faculta a los alcaldes para 
dictar mandamiento escrito para el registro 
de domicilios o sitios abiertos al público en 
nueve casos previamente definidos, norma 
que coincide con lo estipulado en el DL 
1355 anterior código de policía en el artí-
culo 82 “orden de mandamiento de registro 
o allanamiento” el cual facultaba a los jefes 
de policía en siete condiciones estableci-
das para emitir ordenes de allanamiento, la 
Corte Constitucional, mediante sentencia 
C 024 del 27 de enero de 1994, lo declaró 
exequible, ratificamos entonces como es-
tos dos escenarios que causan temor en la 
comunidad existen con anterioridad en el 
orden policivo nacional sin que los poli-
cías hayan hecho uso o abuso del conte-
nido, porque es claro que gracias a la for-
mación que reciben los policías estos  son 
garantes de los derechos de los ciudadanos.

Las expectativas están centradas en el he-
cho claro que los jefes de policía no cuen-
tan en la actualidad con la infraestructura 
ni la tecnología adecuada para la correcta 
e inmediata aplicación del código es decir 
que los sitios para recibir a las personas 
que son objeto de traslado por protección 

no existen, igual que las salas de audiencias 
para que ese procedimiento verbal polici-
vo único e inmediato se pueda desarrollar 
en forma correcta; de la misma forma no 
se han diseñado las estrategias para que la 
comunidad pueda asistir a las jornadas aca-
démicas señaladas, o para que cumpla con 
la participación en programa comunitario; 
que ojala por la falta de información no 
se posean los elementos para afirmar que 
las tesorerías ya tienen previstos los for-
matos y demás que se requieren para cap-
tar los dineros provenientes de las multas 
que impongan las autoridades de policía.

Bienvenido el nuevo código de policía y 
convivencia, todos esperamos que sea el 
instrumento que permita que todos nos 
integremos a través de una misma causa, 
la convivencia ciudadana, donde todos los 
colombianos y nuestros visitantes, nos po-
damos entender con la armonía que corres-
ponde  a una sociedad que se cansó de la 
violencia y del horror que causan flagelos 
como la droga, el secuestro y la extorsión, 
pero lo que más nos motiva es empezar a 
construir un país donde fenómenos como 
la intolerancia y la indiferencia sigan ocu-
pando el renglón más sobresaliente con-
virtiéndose en causantes de la mayor can-
tidad de muertes y lesiones personales. 
Animo a nuestras autoridades de policía ya 
tenemos la herramienta y el conocimien-
to, pueden ustedes contar con el concurso 
ciudadano para trasformar nuestras calles, 
barrios y poblados en verdaderos luga-
res de paz y convivencia para vivir mejor.  

a en vigencia el nuevo có-
digo de policía y conviven-
cia, se inicia la etapa de la 
aplicación de la norma con 
todo lo novedoso moderno 

y extraordinario de su construcción legis-
lativa, la cual busca establecer las condi-
ciones para la convivencia en el territorio 
nacional al propiciar el cumplimiento de los 
deberes y obligaciones de las personas natu-
rales y jurídicas, situación que se logrará si 
se alcanzan los objetivos de I). Cimentar y 
propiciar en la comunidad comportamien-
tos que favorezcan la convivencia; II). Pro-
mover el respeto; III). Promover el uso de 
mecanismos alternativos para la concilia-
ción y solución pacífica de los desacuerdos; 
IV). Conocimiento y comprensión de 335 
comportamientos contrarios a la conviven-
cia, 20 medidas correctivas, 20 medios ma-
teriales e inmateriales y un procedimiento 
único de Policía; V). Establecer la compe-
tencia de las autoridades de Policía; VI). 
Y en última instancia un procedimiento 
único, respetuoso del debido proceso, idó-
neo, inmediato, expedito, eficaz y adecuado 
a la atención oportuna de la comunidad y 
sus necesidades en materia de convivencia.

Son muchas las expectativas, temores, re-
tos y desafíos que se han concebido a tra-
vés de académicos, líderes políticos o me-
dios de comunicación los cuales afirman 
que se cursan ante la corte constitucional 
49 demandas por violación a los derechos 
ciudadanos y que nueve de ellas ya se en-
cuentran documentadas y cerca a fallos de 
derogatoria, entre los artículos demanda-
dos podemos mencionar el 29 que refiere el 
uso de artículos pirotécnicos, 37 la facultad 
de alcaldes para reglamentar las actividades 
donde participan menores de edad, 140 del 
espacio público, 155 traslado por protec-
ción, en general se aduce que los miembros 
de la policía y las autoridades quedaron con 
súper poderes y que la violación a los dere-
chos ciudadanos estará a la orden del día.

Por otra parte los temores sobre la autoriza-
ción a los policías para que puedan ingresar 
a los inmuebles sin orden escrita como lo 
regula el articulo 163 cuando sea de impe-
riosa necesidad para atender seis causales 
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PRINCIPALES MODIFICACIONES 
AL RÉGIMEN DE ZONAS FRANCAS

espués de in-
contables in-
tentos y varios 
proyectos de 
decreto en dis-

cusión, el Gobierno Nacional 
expidió el 23 de diciembre el 
decreto 2147, el cual modifica 
el régimen de zonas francas 
en Colombia. Esta modifica-
ción surge a partir de reco-
mendaciones que datan desde 
el 2012 por parte del Comité 
de Asuntos Aduaneros, Aran-
celarios y de Comercio Exte-
rior. En este sentido el decreto 
busca   unificar y simplificar 
la normatividad del régimen 
franco, así como regular las 
zonas francas de servicios, te-
niendo en cuenta el vacío ju-
rídico de la norma derogada.

Ahora bien, las principales 
modificaciones que trae consi-
go el decreto es la unificación 
de los requisitos generales de 
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la solicitud de la declaratoria 
de las zonas francas que busca 
mayor eficiencia y agilidad en 
los procesos de declaratoria. 
En este sentido, un gran avance 
se da con la posibilidad de ini-
ciar los proyectos previamente 
a la declaratoria, al tener en 
cuenta para el cumplimiento 
del compromiso, según la zona 
franca de que se trate, los em-
pleos generados a partir de la 
radicación de la solicitud de 
declaratoria. Adicionalmente, 
como excepción del principio 
de exclusividad, contemplado 
en la ley 1004 de 2005, el de-
creto permite  que los usuarios 
industriales cuenten con ofici-
nas de gobierno y administra-
ción fuera de las áreas declara-
das, un paso trascendental en 
materia operativa y comercial 
para estas em-
presas, puesto 
que tendrán la 
posibilidad de 
tener presen-
cia en distintas 
ciudades con el 
fin de estable-
cer convenios, 
por ejemplo. 

Por otro lado, 
uno de los factores que incidió 
negativamente en la instalación 
de usuarios comerciales dentro 
de las zonas francas, es la nor-
ma que establecía que los usua-
rios comerciales no podrían 
ocupar, en su conjunto, un área 
mayor al 5% del área declara-
da como zona franca, significa 
entonces, que una zona franca 
que contaba con un área total 
de 20 hectáreas solo podría ca-
lificar usuarios comerciales que 
en su conjunto no ocuparan un 
área mayor a 1 hectárea. En 
este sentido, el decreto amplió 
a 15% el área máxima de ocu-

pación por los comerciales, lo 
cual permitirá mayor presencia 
de usuarios con actividades de 
mercadeo, comercialización 
y almacenamiento de bienes 
dentro de las zonas francas.

En términos de servicios, el 
decreto establece reglas cla-
ras para su prestación dentro 
de las zonas francas, al cubrir 
ciertos vacíos jurídicos que 
eran desarrollados por con-
ceptos expedidos por la DIAN, 
ocasionando en diversas opor-
tunidades colisiones con la rea-
lidad operativa. Por ejemplo, 
en materia de salud, la modifi-
cación establece la posibilidad 
de que el usuario operador 
autorice la salida temporal des-
de zona franca de dispositivos 
médicos para tratamientos 

post-quirúrgico, tratamien-
to médico complementario, 
o pruebas de diagnóstico que 
tengan relación directa con el 
tratamiento realizado dentro 
de la zona franca. De esa forma 
se moderniza la normatividad 
y se le da una aplicación prác-
tica al estar ligada con el sen-
tido común, característica que 
no presentaba la normatividad 
derogada con relación a las zo-
nas francas de servicios. Uno 
de los grandes interrogantes 
y complejidades que presenta 
este tipo de zonas francas tiene 
que ver con la operación de sa-

“Así mismo, es importante promover aún más 
el nacimiento de zonas francas exclusivas de 

servicios, de acuerdo con la coyuntura 
económica actual es productivo para el país 

el fortalecimiento de la exportación de 
servicios, promover el turismo médico, por 

ejemplo, es una alternativa nada despreciable.”

lida de mercancía relacionada 
con servicios de salud. Con el 
decreto 2147 el gobierno se en-
carga de desarrollar ese vacío 
legal al establecer claramente el 
procedimiento que deberá rea-
lizar el usuario operador y el 
usuario industrial para dichas 
operaciones. Ejemplo como 
el anterior, permite afirmar 
que este decreto en particular 
no solo define grandes con-
ceptos del régimen, sino que 
también regula íntegramente 
la materia, a contrario sensu, 
del ordenamiento derogado 
que se ocupaba esencialmente 
de las zonas francas de bienes.
En concordancia con lo ante-
rior, la modificación define cla-
ramente las actividades y res-
tricciones de las denominadas 
empresas de apoyo, estas son 

aquellas perso-
nas jurídicaas 
o naturales que 
sin ostentar la 
calidad de usua-
rio están autori-
zadas para ins-
talarse dentro 
de la respectiva 
zona franca sin 
los beneficios 
del régimen, 

ampliando su espectro al apoyo 
de la operación de la zona fran-
ca y no a un usuario en parti-
cular como era contemplado 
en la normatividad suprimida. 

Desde esta perspectiva, con-
sidero apropiado el decreto 
en su intento de compilar y 
simplificar el ordenamiento 
jurídico aplicable al régimen, 
en el sentido de establecer 
claramente las reglas y de esa 
forma evitar que por causa de 
lagunas jurídicas, entidades 
“legislen” sobre el régimen a 
través de conceptos y oficios. 
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partir de la Ley 1822 del 
4 de enero de 2017, en 
Colombia la licencia de 
maternidad pasó de ser 
por regla general un des-

canso remunerado a favor de la madre 
trabajadora por 14 semanas, a uno por 
18. La reforma legal modificó los artícu-
los 236 y 239 del Código Sustantivo del 
Trabajo que ya habían sido modifica-
dos por medio de la Ley 1468 de 2011, 
que en su momento amplió la licen-
cia de maternidad de 12 a 14 semanas.

Ahora bien, la nueva legislación ha gene-
rado una pregunta práctica en el medio 
empresarial: ¿La ampliación de la licen-
cia de maternidad beneficia a las madres 
trabajadoras cuyo descanso inició con 
anterioridad a la Ley 1822 de 2017 pero 
que se encontraba aún vigente al mo-
mento de la expedición de dicha ley? 

La respuesta a este interrogante ha sido 
de interés tanto para las madres que ac-
tualmente se encuentran disfrutando de 
una licencia de maternidad, como para 
los empleadores que deben realizar los 
pagos y los trámites de recobro corres-
pondientes. Pues bien, lo primero que 
debe decirse es que la Ley 1822 de 2017 
no previó en su texto aclaración sobre este 
aspecto ni alguna suerte de régimen de 
transición para las madres que estuvieran 
ya disfrutando del beneficio. Vale aclarar 
que tampoco ello fue objeto de regula-
ción cuando la licencia de maternidad 
fue modificada por la Ley 1468 de 2011.

Esta aparente ausencia de claridad en la 
norma, en principio, podría dar lugar a 
asumir interpretaciones que desemboca-
ran en la extensión inmediata de las licen-
cias de maternidad vigentes: una eventual 
aplicación del principio de la condición 
más beneficiosa, de favorabilidad o la pre-

valencia de los derechos de los menores 
serían argumentos para ello. Sin embargo, 
basta con partir del entendimiento respec-
to de cuándo nace y se consolida el dere-
cho de la trabajadora a acceder a la licen-
cia de maternidad para despejar las dudas.

En efecto, salvo los eventos de aborto o 
de parto prematuro, la licencia de ma-
ternidad se causa cuando la madre ha 
cumplido con los requisitos previos de 
la cotización en época de gestación y 
cuando efectivamente se inicia el des-
canso remunerado, bien sea dentro de 
las dos semanas preparto o en el pos-
parto inmediato –alumbramiento-. 

Ello quiere decir que al momento en que 
la trabajadora hace uso de su descanso, ya 
tiene consolidado a su favor un derecho 
que con la Ley 1468 de 2011 duraba 14 
semanas y que ahora dura 18. El derecho 
se consolida entonces desde el primer día 
del descanso –preparto o posparto- y no 
por ser un derecho de duración definida 
en el tiempo queda en suspenso su con-
solidación. Es pues, un derecho cierto y 
tangible desde el primer día de disfrute. 

La anterior aclaración sobre el momento 
en que nace a la vida jurídica el derecho 
de la madre a disfrutar la licencia de 
maternidad, comienza a relevar 
los posibles cuestionamien-
tos sobre la eventualidad 
de la aplicación inmediata 
de la extensión en tiempo 
sobre las licencias actua-
les. Cuando el derecho 
se consolida y nace a la 
vida jurídica con el pri-
mer día de descanso ya 
la trabajadora no cuenta 
con una mera expectativa 
que deba ser protegida sino 
con un verdadero derecho adquiri-
do que debe ser garantizado, es decir, 
una situación concreta consolidada 
bajo una norma vigente.

No se trata de una 
hipótesis de favorabi-
lidad, comoquiera que 
no se está en presencia 
de un conflicto entre 
dos normas vigentes 
de igual categoría 
y que gobiernen el 

¿APLICA EL PRINCIPIO DE LA CONDICIÓN 
MÁS BENEFICIOSA EN LA AMPLIACIÓN DE LA 

LICENCIA DE MATERNIDAD?
C a rl o s  A rt u r o  Ba r c o  A .

Abogado de la Universidad de Caldas
Especialista en Derecho Administrativo de la 
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Laboral de la Pontificia Universidad Javeriana,
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Laserna.

E-mail: carlosarturobarco@allabogados.com

mismo asunto por lo que deba escoger-
se la más favorable al trabajador. Tam-
poco se trata de un evento de aplicación 
del principio in dubio pro operario, dado 
que no deviene del embate entre dos in-
terpretaciones de una misma norma.

No obstante, los defensores de la aplica-
ción del principio de la condición más 
beneficiosa para favorecer la aplicación 
de la extensión de la Ley 1822 de 2017 
sobre las licencias de maternidad inicia-
das con la Ley 1468 de 2011 esgrimen a 
su favor el hecho de que es un típico caso 
de ausencia de un régimen de transición 
en un tránsito normativo, que le es desfa-
vorable a un grupo poblacional concreto. 
Sobre este particular debe decirse que 
la Sala Laboral de la Corte Suprema de 
Justicia ha reconocido como principal y 
excluyente finalidad de la aplicación del 
principio de la condición más beneficiosa 
la protección de las expectativas legítimas 
de un afiliado –no las meras expectativas-, 
y como consecuencia icónica del mismo 
principio ha reconocido la ultractividad 
de la ley, es decir, la vigencia excepcional 
de una normativa anterior derogada bajo 
la cual se cumplieron los requisitos para 
acceder a una prestación pero cuya conso-
lidación sólo se produce bajo el gobierno 

de un nuevo régimen, como es el caso de 
la pensión de sobrevivientes prevista en la 
Ley 100 de 1993 en relación con la refor-
ma introducida por la Ley 797 de 2003.
En el anterior contexto, el principio de 
la condición más beneficiosa no encuen-
tra cabida para el tránsito legislativo que 
supuso la expedición de la Ley 1822 de 
2017 en razón a que la consolidación 
del derecho al disfrute de la licencia de 
maternidad a favor de la trabajadora se 
configuró enteramente bajo la ley an-
terior, pese estar en curso al momento 
de la promulgación del nuevo régimen. 

Con todo, no luce descabellado cuestio-
narse por qué el principio de condición 
más beneficiosa ante el evento de tránsi-
to legislativo con ausencia de régimen de 
transición permite el efecto extraordina-
rio y excepcionalísimo de la ultractivi-
dad de la ley, pero a renglón seguido no 
alcanza para conceder efectos inmedia-
tos a una normativa que mejora un de-
recho de rango legal y que bien pudiera 
ser ejemplo de aplicación del principio 
de progresividad de las normas sociales. 

Sobre este aparente dilema, resulta per-
tinente anotar que ya el artículo 16 

del Código Sustantivo del Trabajo con 
contundencia dejó dicho de tiempo atrás 
que las normas sobre el trabajo producen 
efecto general inmediato “por lo cual se 
aplican también a los contratos de tra-
bajo que estén vigentes o en curso en el 
momento en que dichas normas empiecen 
a regir, pero no tienen efecto retroactivo, 
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esto es, no afectan situaciones definidas o 
consumadas conforme a leyes anteriores”. 
De esta manera, la Ley 1822 de 2017 posee 
claros efectos retrospectivos por sí mis-
ma, pero no retroactivos, lo que sepulta 
las posibilidades de hacer que una licen-
cia de maternidad que nació para disfru-
tarse por 14 semanas, se descanse por 18.  
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Objetado proyecto de ley que autorizaba el 
reconocimiento de honorarios a los miembros 
de las juntas administradoras locales del país

El Gobierno Nacional devuelve el proyecto de ley por los siguien-
tes motivos de inconstitucionalidad e inconveniencia: el artículo 2, 
que modifica y adiciona el artículo 42 de la Ley 1551 de 2012, vul-
nera los artículos 287 y 362 de la Constitución, pues desconoce el 
derecho que tienen las entidades territoriales para administrar sus 
recursos, particularmente sus ingresos tributarios y no tributarios; 
adicionalmente, porque el proyecto no hace explícito cuál es su 
impacto fiscal y tampoco establece su compatibilidad con el marco 
fiscal de mediano plazo, a la vez que no precisa los costos fisca-
les que causará ni la fuente de ingreso adicional para cubrirlos.

Más información en: www.notinet.com.co
Sentencia C 196 - 2009-03-25 

Corte Constitucional
Normativa y Jurisprudencia

No es viable la reliquidación de la pensión gracia a la 
fecha del retiro, pese a que los factores devengados en 
dicho año si se tengan en cuenta para efectos de la 
liquidación de la pensión ordinaria
La primera, como su nombre lo indica, 
es especial y tiene reglamentación pro-
pia, de ahí que deba regirse por el trata-
miento que le dio el legislador. Cuando 
el Decreto 1743 de 1966 se refiere al úl-
timo año de servicios debe interpretar-
se, para el caso específico de la pensión 
gracia, que éste corresponde al año an-
terior a la adquisición del status pensio-
nal, es decir, al del cumplimiento de los 
20 años de servicio docente en entida-
des del orden territorial y 50 de edad. Lo 
anterior significa que como la pensión 
gracia se reconoce y paga aun cuando el 
docente se encuentre vinculado al Es-
tado, el año que se debe tener en cuenta 
para liquidar la prestación es el anterior 
a la consolidación del derecho pensional.

Congreso cuenta con nuevo 
Código Disciplinario

Corresponde a las Comisio-
nes de Ética y Estatuto del 
Congresista de cada una de 
las Cámaras, el ejercicio de 
la acción ética disciplinaria 
contra los Senadores de la 
República y Representantes 
a la Cámara y a la Plenaria 
de cada una de las Cáma-
ras cuando hubiere lugar. 
Dentro de los deberes del 
Congresista se destacan los 
siguientes: respetar y cum-

plir la Constitución, los tra-
tados de derecho internacio-
nal humanitario y los demás 
ratificados por Colombia, el 
Reglamento del Congreso y 
normas que lo desarrollen; 
cumplir los principios y de-
beres contemplados en este 
Código, tanto fuera como 
dentro del Congreso, a fin 
de preservar la instituciona-
lidad del legislativo; cumplir 
los trámites administrativos 

ordenados por la ley y los 
reglamentos respecto de los 
bienes que son asignados 
para su uso, administra-
ción, tenencia y custodia, 
dando la destinación y uti-
lización adecuada a los mis-
mos, así como la oportuna 
devolución a la terminación 
del ejercicio congresional. 
Cuando se presente conflic-
to de competencias con la 
Procuraduría General de la 

Nación, de manera inmedia-
ta se remitirá la actuación 
al organismo que se estima 
competente; si este insiste 
en no tener competencia, 
inmediatamente remitirá 
las diligencias a la Sala Pe-
nal de la Corte Suprema de 
Justicia para que lo dirima 
conforme su reglamento 
en el término de 10 días, 
decisión contra la que no 
procede recurso alguno.
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Objeciones presidenciales al proyecto que  
establece lineamientos para el trabajo 
desarrollado por las madres comunitarias
El Gobierno rechazó el proyecto de ley 
al considerar que la puesta en marcha 
llevaría a habilitar recursos presupues-
tales nuevos por valor de $769.748 mi-
llones cada año. Además, consideró el 
mandatario, que el Icbf pasaría de te-
ner 6.000 servidores públicos a 61.000.

A través de un comunicado, la Presiden-
cia informó que el proyecto de ley “es in-
conveniente en su integridad, ya que el 
artículo que regula la formalización de 
las madres comunitarias (..) resulta con-
trario a la Constitución y genera un im-
pacto fiscal de enormes proporciones”. 
Añadió Santos que “los artículos 
que desarrollan el subsidio a la ve-
jez y la educación gratuita afectan 
seriamente la estabilidad de las fi-
nanzas públicas, el equilibrio ma-
croeconómico y el principio cons-
titucional de sostenibilidad fiscal”.
El Jefe de Estado consideró que el sub-
sidio permanente a la vejez que se 
plantea en los artículo 5 y 6, es inne-
cesario porque hoy día “existe el sub-
sidio pensional, pero adicional a esto, 
las madres comunitarias tienen acceso 

a los BEPS (programa de ahorro vo-
luntario para la vejez) y al cálculo ac-
tuarial establecido para ellas por ley”.
La Corte Constitucional admitió 
en 2016 la posibilidad de que entre 
las madres comunitarias y el ICBF 

pueda existir un vínculo laboral.
Esto implica que en los casos en que 
se compruebe esta relación, a tra-
vés de una autoridad judicial, el ICBF 
deba pagar los aportes pensionales 
del tiempo en el que la madre laboró.
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MODELO COMPARATIVO ENTRE LOS PROCESOS DE PAZ CENTROAMERICANOS 
Y EL CASO ACTUAL DEL PROCESO DE PAZ COLOMBIANO
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II. MODELO DE  NEGOCIACIÓN, 
CONTENIDO Y SUS CARACTERÍS-

TICAS COMPARADAS CON LOS 
PROCESOS DE PAZ DE CENTROA-

MÉRICA 

continuación algunos as-
pectos importantes de los 
modelos de negociación, 
sus contenidos y caracte-
rísticas que se resumen en 

el cuadro No 2 y 3, donde se explican  los 
modelos de negociación; para responder a 
las preguntas ¿Como negociaron en Cen-
troamérica? y ¿cómo se está  negociando  
en Colombia? El ¿Qué? y el ¿Para Qué?, 
al buscar las respuestas de forma compa-
rada y al interpretarlo a la luz de la teo-
ría de William Tartman sobre el “empate 
mutuamente doloroso” encontramos que 
hay unos cambios en el interior del grupo 
armado de las Farc así: cambios en el del 
Estado Mayor y en su orientación políti-
ca, papel social  “cansancio de la guerra” y 
la movilización social, cambios en el con-
texto internacional y el ámbito regional.

En El Salvador identificamos  una guerri-
lla fuerte e intacta en su capacidad mili-
tar, pero, la experiencia en Guatemala es 
una guerrilla débil y sin mayores poten-
cialidades militares por una razón funda-
mental: la persistencia del conflicto, inde-
pendientemente de su nivel e intensidad, 
se había hecho dolorosa para la guerrilla 
-que había perdido ya su potencialidad 
estratégica para acceder por la vía mili-
tar al poder político-, pero, igualmente, 
dolorosa para las élites políticas. Estas, 
bajo un clima de violencia interna, no po-
dían llevar a cabo una inserción positiva 
al sistema internacional, lo cual afectaba 
las posibilidades de la inversión privada, 
tanto interna como externa, y por tan-
to, las tasas de crecimiento económico. 

En Colombia para los años 1994 y 1998 
nos acercamos a un escenario parecido al 
del El Salvador. Es decir, la guerrilla creó 
los gérmenes de un "equilibrio estratégi-
co". Pero, tras su derrota a partir de 1998, 
con el fracaso de la toma de la ciudad de 

Mitú capital del departamento del Guaviare; el escenario es muy parecido al de Guate-
mala, o sea, a una situación en la cual a pesar de la derrota estratégica de la guerrilla, su 
persistencia en el tiempo está afectando duramente tanto las potencialidades económicas 
del país, como la vigencia de las instituciones democráticas y la solidez del tejido social. 

Cuadro No.  2  
MODELO DE NEGOCIACIÓN
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Cuadro No.  3 
CONTENIDO Y SUS CARACTERÍSTICAS

En el cuadro No 4 se exponen las fases y las sub-fases del proceso de paz en Colombia, 
en el numeral 3, cuenta con la fase de implementación; en este punto se describen algu-
nas dificultades pero Colombia cuenta con experiencia en procesos de paz: es el caso del 

acuerdo político de 1957 donde se creó la figura del plebiscito sin estar contemplada en la 
ley; durante el gobierno del General Gustavo Rojas Pinilla, otro ejemplo es el decreto 1926 
/90 donde se dio la necesidad de fortalecer las instituciones y con ello superar la crisis de 
violencia desde 1984; esto demuestra que se puede hacer un acuerdo político para el actual 
proceso de paz acordando el mecanismo más idóneo. El  Plebiscito puede llegar  a ser un 
campo minado, votar por el No o por Si, para terminar de todas maneras  reformando  la 
Constitución,   podría suceder  algo parecido a Guatemala donde la población voto por NO.

a) Comparación del mecanismo de re-
frendación del acuerdo de paz

Existen dos tipos de refrendación: la re-
frendación directa “Si o No” y la refrenda-
ción indirecta aprobación por Asamblea 
Nacional Constituyente por Asamblea Le-
gislativa. La forma más prudente  es apli-
car  la  democracia directa la cual agiliza la 
aprobación y la refrendación del acuerdo 
de paz,  pero el Presidente Juan Manuel 
Santos decidió hacer la consulta al pue-
blo colombiano para ganar la legitimidad.

Caso Guatemala:  se tomó la decisión de 
aplicar el referendo directo: “Si o No”. 
Para la cual la respuesta del pueblo Gua-
temalteco  fue  el abstencionismo con un 
alto porcentaje del 80%  y el 20% restante 
votó así: 55% por el NO, mientras el 44% 
votó por el SÍ.  Lo que obligó al gobierno 
a emprender la “táctica del enfriamiento” 
que consistió en olvidar el tema de paz de 
la agenda nacional y ponerse de acuerdo 
con la Organización de las Naciones Uni-
das-ONU  y la Unidad Revolucionaria Na-
cional Guatemalteca- URNG para buscar 
la mejor forma de cumplir con lo acorda-
do, lo cual se evidencia una gran dificultad  
para lograrlo, como efectivamente paso. 
Caso El Salvador:  La decisión fue por 
una Asamblea Nacional Constituyen-
te,  lo que le garantizo una mayor pre-
sencia pública y reserva de escaños 
en las cámaras para ejercer la política.

b) Comparación del Proceso de Desarme, 
Desmovilización y Reintegración-DDr

Caso el Salvador: las dificultadas de cum-
plimiento en el Salvador en cuanto al 
desarme  y desmovilización se produjo de 
la siguiente manera: los guerrilleros se con-
centraron en campamentos en “zonas de 
desmovilización” la seguridad estuvo a car-
go por las Naciones Unidas-UN, como en 
zona de despeje. El Proceso de disolución 
de unidades del Ejército se llevó a cabo  por 
cuotas al igual que la desmovilización del 

FMLN la cual se dio en forma simultánea 
para un  total 5 desmovilizaciones de 20% 
cada una, esto causo traumatismos, retra-
sos en los plazos pactados  y desconfianza.

En cuanto a la reinserción a los excom-
batientes del FMLN, se le privilegio con: 
ingresar voluntariamente a la Policia Na-
cional Civil, tierras para cultivar, capaci-
tación en oficios y formación profesional; 
más NO trabajo. En el Salvador ocurrió 
un fenómeno debido al incumplimiento 
de lo pactado en el cual se vieron afecta-
dos  tanto los exmilitares como los  ex-
combatientes, los cuales se unieron para 
protestar en contra del gobierno y otros 
tomaron la decisión de ingresar a la de-
lincuencia común y organizada. Lo cual  
incremento  la violencia, proliferación de 
pandillas juveniles y el aumento de las ta-
sas de homicidio considerado uno de los  
países más violentos de Latinoamérica, 
sustituyéndose la violencia política por 
una violencia delincuencial y organizada.

Caso Guatemala:  En cuanto a la desmo-
vilización de las partes y áreas de con-
centración de la URNG, se realizó en las 
áreas acordadas, pero la confrontación 
ideológica y de revancha contra el Ejército 
continuó y en el marco de tres Gobiernos 
redujeron a las Fuerzas Armadas, violan-
do el compromiso asumido en los acuer-
dos de paz, error motivado por decisiones 
apasionadas y personales. En cuanto al 
acuerdo sobre el cese al fuego definitivo  
fue firmado en Oslo (Noruega), el 4 de 
diciembre de 1996 y anunciado unos me-
ses antes desde México el 19 de marzo de 
1996 . Determina el fin de la guerra y deja 
pendientes algunos detalles para la firma 
de la paz. Este acuerdo se había estableci-
do verbalmente, de manera que lo forma-
lizaron y denominaron el “Definitivo Cese 
al Fuego”. En cuanto a la reinserción los 
desmovilizados de la URNG se unieron 
por iniciativa propia a un programa del 
gobierno denominado “Prodere” (Pro-
grama de desarrollo para desplazados, 

refugiados y retornados), un programa 
regional financiado por la cooperación ita-
liana, el cual tenía un enfoque territorial.

c) Implementación de los acuerdos 
sustanciales

Hay un camino importante recorrido con 
la negociación con las Farc desde hace 
más de cinco años que se lleva en Cuba y 
más ahora cuando se anuncia que el Eln, 
inicia su proceso que es quizá más difícil 
que el de las Farc; debido a que el Eln tiene 
una organización que responde a muchas 
cabezas y tendencias. Pero si la firma del 
acuerdo de paz con ambas organizaciones 
se llegara a dar; la implementación no es 
solución a la violencia de muchos años, 
pero se advierte que además  con la cri-
sis económica mundial y el cambio de la 
agenda mundial de los países cooperantes, 
esta implementación estará condiciona-
da y con graves riesgos para solucionar la 
conflictividad y la tan anhelada paz esta-
ble y duradera la cual nos hace reflexio-
nar sobre la política como fundamento 
de libertad y analizar la teoría del estado 
desde sus componentes para entender los 
procesos de paz y en especial el nuestro.
Los elementos del estado son tres: 1. So-
beranía (monopolio de la fuerza). 2. Po-
blación. 3. Territorio (Caso Israel), lo 
anterior para explicar que un acuerdo 
de paz implica la aceptación de que en 
cierta parte del territorio el estado no ha 
ejercido el monopolio de la fuerza y que 
la legalidad y la legitimidad está siendo 
suplantada por otra fuerza y que aplicar 
la norma constitucional  “Pacta sunt ser-
vanda” es de obligatorio cumplimiento. 

Política de desarrollo agrario integral : es 
la propuesta presentada y según las  Farc 
nace en marquetalia  para defender los 
territorios campesinos  dentro de una 
problemática agraria sin ideología, con 
buenas intenciones y  toma fuerza con 
la Revolución Cubana donde se apropia 
como su causa; es así que en el efecto prác-
tico estos territorios buscan tener auto-
nomía política, jurídica, administrativa y 
económica, mediante un fondo de tierras 
(tres (3) millones de hectáreas de distri-
bución gratuita, administración colectiva, 
“en Colombia existe la propiedad privada 
y particular”) y de las cuales muchas de 
ellas están en reservas ecológicas protegi-
das o Parques Nacionales. Con lo anterior 
se pretende crear una jurisdicción campe-
sina o especial como reza el artículo 247 
de la Constitución Política de Colombia 
del 1991, donde crea la jurisdicción espe-
cial de paz, pero con el riesgo de formar 
un nuevo modelo de estado con autono-
mía y soberanía propias tipo federalismo.
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PODER CONSTITUYENTE, PODER DE 
REFORMA Y SUSTITUCIÓN DEL PUEBLO

Jo s é  G re g o ri o  H e rná n d e z  G a l i n d o 

Ex presidente de la Corte Constitucional, actual Rector y Decano 
de Derecho de la Universidad del Sinú, Director de la revista 

ELEMENTOS DE JUICIO y de LA VOZ DEL DERECHO

Alcance y límites del poder de reforma constitucional

as constituciones escritas suelen ser rígidas, es decir, 
sus reformas no pueden ser tramitadas con la misma 
facilidad con que se modifican disposiciones inferio-
res. Por el contrario, los mismos preceptos constitu-
cionales se ocupan en señalar quiénes y cómo podrán 

revisar válidamente el contenido de las normas fundamentales.
A diferencia de las consuetudinarias -fundadas en la costum-
bre-, los  autores de las constituciones escritas  han dejado 
plasmadas las reglas que las componen, a manera de garantía 
y con miras a la estabilidad e intangibilidad del orden jurídi-
co, en el entendido de que lo allí consagrado no podrá ser mo-
dificado por el impulso momentáneo de los gobernantes.

El poder de reforma no se confunde con el poder constituyen-
te. Mientras éste corresponde a la aptitud de decisión sobre la 
vida del Estado, en su máxima expresión, en cuanto derivado de 
la soberanía, aquél no es sino una simple competencia, que por 
tanto depende, en sus alcances y facultades de lo estipulado de 
manera expresa y detallada por la respectiva normatividad cons-
titucional. Se trata del otorgamiento de facultades estrictas y 
regladas, en cabeza de órganos constituidos para modificar par-
cialmente, o de revisar puntos específicos de  la Constitución, 
pero  sin cambiar su esencia, ni sustituirla. Tales órganos –por 
ejemplo, el Congreso entre nosotros-  no pueden reemplazar al 
pueblo –Constituyente originario-, pues no son los titulares de 
la soberanía, y su actividad se encuentra reglada y delimitada.
La Corte Constitucional colombiana, en Sentencia C-551 
de 2003, manifestó sobre este trascendental punto:

"...el poder de reforma, o poder constituyente derivado, se refiere 
a la capacidad que tienen ciertos órganos del Estado, en ocasiones 
con la consulta a la ciudadanía, de modificar una Constitución 
existente, pero dentro de los cauces determinados por la Consti-
tución misma. Ello implica que se trata de un poder establecido 
por la Constitución, y que se ejerce bajo las condiciones fijadas 
por ella misma. Tales condiciones comprenden asuntos de com-
petencia, procedimientos, etc. Se trata por lo tanto, de un poder 
de reforma de la propia Constitución, y en ese sentido es cons-
tituyente; pero se encuentra instituido por la Constitución exis-
tente, y es por ello derivado y limitado". Es lo mismo que había 

proclamado ya  la Corte en la Sentencia C-222 de 1997, y lo han 
sostenido de tiempo atrás los tratadistas nacionales y extranjeros.

El origen y la fuerza  del acto que, con intención de reforma, 
profiera un órgano constituido, de competencia restringida -por 
eso llamado “poder secundario o derivado”-, no son los mismos 
que respaldan -política y jurídicamente- una decisión del Po-
der Constituyente denominado primario u originario. El Poder 
Constituyente reside en el pueblo, que en una democracia es el 
titular de la soberanía, y por ello tiene un origen político en el 
más alto nivel, lo que le permite diseñar la Constitución y las ins-
tituciones sin límites materiales, y sin sujeción a esquemas tra-
zados por el orden jurídico precedente. Y le es dable modificar 
la Constitución en todo o en parte, aunque los procedimientos 
para su convocatoria –a plebiscito o referendo- pueden estar su-
jetos a exigencias mínimas estipuladas en la misma Carta Política.

Entre tanto, el poder de reforma –ejercido por un órgano 
o por unos órganos constituidos-  puede  reformar las nor-
mas constitucionales, pero únicamente en la medida de su 
competencia, esto es, hasta donde se lo permite la regla o 
cláusula constitucional que lo habilita. Se trata de una auto-
rización otorgada por la Constitución, según norma competen-
cial  creada, delimitada y reglada por la misma Constitución.
Los límites del poder de reforma dependen de la voluntad del 
Constituyente, quien  puede consagrar cláusulas pétreas –nor-
mas irreformables- o requisitos, trámites y solemnidades de 
carácter formal o procedimental, indispensables para que los 
actos que apruebe el órgano constituido correspondiente, au-
torizado para tal efecto, se erijan en reformas constitucionales. 
Para que lleguen a ser normas de jerarquía constitucional.  Ta-
les procedimientos, en constituciones escritas –como la colom-
biana de 1991, al igual que la precedente, de 1886-  son, en la 
mayoría de los casos, altamente complejos, mucho más que los 
previstos para expedir o modificar las leyes. No son puramente 
reglas adjetivas, sino sustanciales, en la medida en que se trata 
–nada menos- que de modificar la obra del Constituyente origi-
nario, cuyos valores,  principios y garantías se quiere preservar.
Así, tales estatutos  suelen  contemplar,  además del órgano u órga-
nos constituidos  habilitados para reformar,  dos tipos de requisitos:

-Los de carácter puramente formal.  Iniciativa, trámites, proce-
dimientos, quórum, mayorías,  número de debates requeridos, 
solemnidades, entre otros aspectos, son indicados  -como lími-
tes del poder de reforma- en el mismo texto constitucional. La 
validez de cualquier enmienda constitucional está condiciona-
da al completo y efectivo cumplimiento de lo establecido en las 
pertinentes normas (en Colombia, los artículos 374, 375, 376, 
377 y 378 C.Pol.), de modo que la transgresión total o parcial 
de las mismas implica la inconstitucionalidad y la consiguiente 
carencia de idoneidad del acto para que se entendiera modifica-
da la Carta Política. A cargo de los jueces de constitucionalidad 
–en Colombia, la Corte Constitucional- está la plena competen-
cia para examinar los procedimientos aplicados en cada caso, 
y para resolver si una reforma constitucional es o no válida.

Allí se responde a la pregunta: ¿quién y cómo puede reformar la 
Constitución?

-Los de carácter material. Los límites de fondo o de contenido. Se 
trata de definir, como lo hacen algunas constituciones, cuáles son 
las materias de las cuales podría ocuparse el órgano constituido 
habilitado para modificar la Constitución, y cuáles, por el contra-

rio, son aquellos contenidos que le están vedados. Son las cláusu-
las pétreas. Las normas que el Constituyente originario se reserva,  
eliminando toda posibilidad de alteración por el poder de reforma.

La Constitución colombiana no consagra cláusulas pétreas, pero 
sí establece los requisitos que deben cumplir para su reforma 
(Artículos 374 y siguientes C.Pol.). Y en cuanto a la competen-
cia para reformar, la Corte Constitucional ha sostenido que la 
inexistencia de cláusulas pétreas no significa una habilitación 
a un órgano constituido  -el Congreso- para sustituir la Cons-
titución, alterando fundamentos o principios esenciales a ella.

En la aludida Sentencia C-551 de 2003 manifestó la Corte Cons-
titucional:

"El Constituyente derivado no tiene entonces competencia para 
destruir la Constitución. El acto constituyente establece el orden 
jurídico y por ello,  cualquier poder de reforma que el constituyen-
te reconozca únicamente se limita a una revisión. El poder de re-
forma, que es poder constituido, no está, por lo tanto, autorizado, 
para la derogación o sustitución de la Constitución de la cual deriva 
su competencia. El poder constituido no puede, en otras palabras, 
arrogarse funciones propias del poder constituyente, y por ello no 
puede llevar a cabo una sustitución de la Constitución, no sólo por 
cuanto se estaría erigiendo en poder constituyente originario sino 
además porque estaría minando las bases de su propia competencia".

Advirtió más adelante:

"...la Corte concluye que aunque la Constitución de 1991 no esta-
blece expresamente ninguna cláusula pétrea o inmodificable, esto 
no significa que el poder de reforma no tenga límites. El poder 
de reforma, por ser un poder constituido, tiene límites materiales, 
pues la facultad de reformar la Constitución no contiene la po-
sibilidad de derogarla, subvertirla o sustituirla en su integridad".
Vale la pena recordar lo que estableció  la Constitu-
ción colombiana en cuanto al poder de reforma en cabe-
za del Congreso, y que acaba de ser modificado, se dice que 
de manera transitoria, por el Acto Legislativo 1 de 2016:
“ARTICULO  375. Podrán presentar proyectos de acto legislativo el 
Gobierno, diez miembros del Congreso, el veinte por ciento de los 
concejales o de los diputados y los ciudadanos en un número equi-
valente al menos, al cinco por ciento del censo electoral vigente.
El trámite del proyecto tendrá lugar en dos períodos ordi-
narios y consecutivos. Aprobado en el primero de ellos por 
la mayoría de los asistentes, el proyecto será publicado por 
el Gobierno. En el segundo período la aprobación requeri-
rá el voto de la mayoría de los miembros de cada Cámara.
En este segundo período sólo podrán deba-
tirse iniciativas presentadas en el primero”.

Desobediencia a estos principios

Infortunadamente, en el caso de la denominada implemen-
tación del Acuerdo Final de Paz suscrito entre el Presiden-
te de la República Juan Manuel Santos y el jefe supremo de las 
Farc Rodrigo Londoño, alias “Timocenko”, los indicados con-
ceptos, que diferencian el ámbito propio del ejercicio sobera-
no del Constituyente y la competencia delimitada del poder 
de reforma radicado en el Congreso, no han sido observados.
Como lo hemos afirmado en varios foros académicos y con todo 
respeto, desde la perspectiva de la Teoría Constitucional, resulta in-

comprensible y desconcertante que nuestra Corte Constitucional 
haya pasado sin ningún reparo el denominado “Fast track” -expre-
siones extranjeras  no tan claras como “procedimiento abreviado”, 
en nuestro idioma-, pese a que esa sí fue una verdadera sustitución 
de la Constitución, mucho más evidente y grave que varias de las 
que, en tratándose de otras reformas de menor importancia, han 
dado lugar a la declaración de inexequibilidad, aplicando la juris-
prudencia sentada desde la Sentencia C-551 del 9 de julio de 2003.

La misma Corte Constitucional, que ha sido exigente en otros ca-
sos, ha sido ahora  demasiado flexible con el Acto Legislativo 1 
de 2016, que consagró el procedimiento abreviado y las facultades 
extraordinarias otorgadas al Presidente de la República en cuanto 
a la aprobación de normas, inclusive reformas constitucionales, 
orientadas a desarrollar el Acuerdo Final suscrito con las Farc.

El titular de la soberanía, el pueblo, por conducto de la Asam-
blea Nacional Constituyente –no es lo mismo que el Congre-
so- autorizó en 1991 al Congreso para reformar la Constitución, 
pero no sin reglas. Estableció los trámites, términos, debates, 
mayorías y requisitos necesarios para la aprobación de los ac-
tos legislativos. Lo hizo en términos perentorios y vinculantes.

Pero el Congreso -es decir, quien recibió la facultad, y quien 
estaba sujeto a unos requisitos- ha modificado, por sí y ante sí, 
los requisitos que le señaló el Constituyente originario. Y a la 
Corte Constitucional, guardiana de la integridad y suprema-
cía de la Carta Política, eso no le parece una sustitución de la 
Constitución (Sentencia C-699 de 13 de diciembre de 2016). 
Fuera de eso, no exige la refrendación popular que sí exige el 
artículo 5 del propio Acto Legislativo. Brusco cambio de ju-
risprudencia y discrepancia con la Teoría Constitucional.  
 Un Estado democrático de Derecho, por su misma defi-
nición, tiene que estar sometido a las reglas constitucio-
nales. Es lo que aprendimos y hoy enseñamos  en la Cá-
tedra de Derecho Constitucional. Pero cada vez se está 
volviendo más difícil explicar a los estudiantes las razones para 
que haya una enorme distancia entre esa  teoría y la realidad.
Repasemos lo acontecido, desde la perspectiva constitucional.
Después, convocado el plebiscito –que no era necesario-, se confun-
dió al pueblo, proclamando que el Acuerdo firmado en Cartagena 
el 26 de septiembre -un farragoso documento de 297 páginas, en 
que el Estado asumió numerosos compromisos- era la paz. Y, ante 
la pregunta formulada, que daba lugar a dos opciones de respuesta 
igualmente válidas –SÍ o NO-,  se adelantó una campaña, encabeza-
da por el Gobierno, señalando a los críticos  del Acuerdo como ene-
migos de la paz y abanderados de la guerra. Una falacia que el pue-
blo rechazó el 2 de octubre, votando mayoritariamente por el NO.
Después, dando la apariencia de consulta con los dirigentes de la 
opción ganadora, se reformaron  algunos puntos no esenciales del 
documento, y  el 24 de noviembre se firmó un nuevo Acuerdo.

Ese nuevo papel -que la mayoría de los colombianos no co-
noce- fue llevado al Congreso, que dijo refrendarlo "popular-
mente", pese a que la exigencia lógica y jurídica era de “refren-
dación popular” (es decir, proveniente del pueblo) y había sido 
plasmada como condición indispensable para que el Acto Le-
gislativo 1 de 2016 entrara en vigor. Este último contiene una 
reforma de la Carta Política que, según la Corte Constitucional, 
no la sustituyó pero que la cambió por completo, dando vía li-
bre al mal llamado “Fast track” –procedimiento legislativo bre-
ve- y a unas facultades presidenciales ilimitadas e imprecisas.
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LA S.A.S Y SUS OBLIGACIONES 
LEGALES EN EL 2017

on la SAS crea-
da a través de 
la ley 1258 de 
2008 se dio 
paso a la sim-

plificación y flexibilización 
del derecho de sociedades en 
Colombia. La misma encuen-
tra sus origines en el contexto 
nacional, en la empresa uni-
personal de responsabilidad li-
mitada regulada por medio de 
la ley 222 de 1995. Asimismo 
la primera regulación de so-
ciedad por acciones simplifi-
cada en el derecho comparado 
se dio en Francia en 1994. Sin 
lugar a dudas la S.A.S es el ve-
hículo jurídico por excelencia 
elegido por los emprendedo-
res y empresarios en Colom-
bia para el desarrollo de sus 
negocios, teniendo en cuenta 
la simplificación de trámites 
de constitución, su libertad 
contractual y su régimen de 
responsabilidad limitada entre 

otros. Ahora bien, a pesar de 
ser una figura societaria flexi-
ble, debe darse cumplimiento 
con algunos requisitos de tipo 
legal, que en algunas ocasiones 
por las exigencias del mundo 
de los negocios, es omitido 
por nuestros emprendedores 
y empresarios. A continuación 
procedemos a analizar algunos 
de los deberes (no exhausti-
vos) de las sociedades por ac-
ciones simplificadas en el 2017:

1. Celebración de la Asamblea  
Ordinaria de Accionistas.

Se realizará una vez al año 
por lo menos, cuando lo fi-
jen los estatutos, y si los 
mismos no dicen nada al 
respecto, durante los tres pri-
meros meses siguientes al 
vencimiento de cada ejercicio. 

2. Renovación de matrícula 
mercantil.

La renovación de la Matrí-
cula Mercantil y la de sus 
establecimientos de comer-
cio se deben realizar dentro 
de los 3 primeros meses del 

año en la Cámara de Co-
mercio del domicilio social.

3. Firma electrónica repre-
sentantes legales.

La DIAN expidió la Resolución 
070, por medio de la cual re-
glamenta el uso de firma elec-
trónica, la cual reemplaza para 
todos los efectos el mecanis-
mo de firma digital y estable-
ce unos plazos de renovación 
dependiendo del número de 
NIT de la sociedad. Este me-
canismo será necesario para 
presentar las declaraciones tri-
butarias a las que haya lugar.

4. Registro nacional de bases 
de datos.

Se deberá realizar la inscrip-
ción de las bases de datos que 
manejen a más tardar el treinta 
(30) de junio de 2017, de acuer-
do con el procedimiento esta-
blecido por la Superintenden-
cia de Industria y comercio.

Estos son algunos deberes a los 
que deben dar cumplimiento 
las sociedades por acciones 

simplificadas en el 2017 desde 
el punto de vista corporativo. 
Lo anterior sin perjuicio del 
cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias y contables a las 
que haya lugar (tener en cuen-
ta reforma tributaria-ley 1819 
de 2016). Si bien la SAS pone a 
disposición de los comercian-
tes un vehículo jurídico flexi-
ble, no esta eximida del cum-
plimiento de dichos mandatos 
de tipo legal. Parte fundamen-
tal de la planeación estratégica 
de las sociedades debe ser el 
cumplimiento de sus obliga-
ciones legales. Lo anterior ya 
que el incumplimiento de las 
mismas puede generar sancio-
nes que afecten el presupuesto 
y reputación de las compañías.

Adenda. La Superintenden-
cia de Sociedades presentó la 
quinta entrega de la colección 
de Jurisprudencia Mercan-
til. La publicación es digital 
y está disponible de forma 
gratuita. http://www.super-
sociedades.gov.co/noticias/
Documents/2016/Bolet%-
C3%ADn%20n5%20(2016).
pdf
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SECRETARIO GENERAL

l pasado 1° de enero tomó 
posesión de su cargo el nue-
vo secretario general de 
las Naciones Unidas, An-
tonio Guterres. El ex pri-

mer ministro portugués no es un desco-
nocido de la política europea, ni mucho 
menos del sistema de Naciones Unidas.

A pesar de que se pensó que esta vez sí 
sería la oportunidad de una mujer, la 
Asamblea General de la organización 
eligió al político y diplomático por vir-
tual unanimidad, decisión que fue con-
firmada por el Consejo de Seguridad.

El señor Guterres trabajó como Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para 
los Refugiados (ACNUR), tal vez una 
de las posiciones más difíciles e ingra-
tas en la coyuntura actual de la crisis de 
migrantes y refugiados, siendo quizás 
el drama humanitario que más golpea 
a Europa y el mundo contemporáneo.

El Secretario Guterres no es el clásico diplo-
mático multilateral caracterizado a veces por 
una gestión timorata, y una inacción ligada a 
la comodidad de la burocracia internacional.

Los retos a los que se enfrenta el Secre-
tario General no son menores, y es para 
muchos la esperanza de la anhelada re-
forma al sistema, el cual, tras setenta años 
de rigidices, y una pesada estructura 
burocrática de cuestionable eficiencia, 
ha puesto en jaque al multilateralismo.

Para muchos de los analistas Guterres 
era el candidato más completo y segu-
ramente la persona más idónea para el 
trabajo, especialmente por conocer la 
política europea, la diplomacia multi-
lateral y el sistema de Naciones Unidas.

Tras una tibia y gris gestión del surcoreano 
Ban Ki Moon, a veces un poco desinforma-
do y perdido como lo demostró su papel en 

el mal llamado Proceso de Paz, nunca se le 
vio el liderazgo necesario para encausar a la 
organización en las agendas del Siglo XXI.

Las coyunturas actuales y el ímpetu de Gu-
terres no le auguran aguas tranquilas, pero 
el portugués ha sido testigo de la trasforma-
ción de su país a la democracia, tiene expe-
riencia como jefe de gobierno, militó en la 
política del socialismo europeo, y tuvo un 
puesto nada cómodo en el ámbito de la orga-
nización, encargándose del drama más apre-
miante y visible como es el de los refugiados.

Será la astucia de Guterres y la unanimidad 
de su elección – la cual no estuvo ajena a 
la competencia -, la que demuestren su 
capacidad de conciliar la agenda de la or-
ganización, los clamores de reforma, y los 
delicados equilibrios geopolíticos, estraté-
gicos, económicos y militares de los miem-
bros de la organización y sus poderosos P5.

Los conflictos en Siria, Sudán, Afganistán 
e Irak, el terrorismo extremo yihadista, y el 
desprestigio de los cascos azules y las mi-
siones de paz, componen el telón de fondo 
sobre el cual el Secretario General deberá 
tomar con guantes de seda el pincel para 
plasmar el rumbo de la organización en los 
próximos cinco años, y quizás otros cinco 
por venir si es reelegido por una única vez, 
como lo permite la Carta de San Francisco.

La diplomacia multilateral de cumbres tam-
bién se ha convertido en un reto actual, pues, 
más allá de los protagónicos temas de me-
dio ambiente y cambio climático, todas han 
sido convocadas y concluidas sin resultados, 
como lo han demostrado los tristes escena-
rios alrededor de refugiados y migrantes ce-
lebrada el pasado mes de septiembre de 2016, 
y la lánguida Cumbre Mundial Humanitaria 
celebrada en Estambul en mayo de 2016.

Los Objetivos de Desarrollo del Milenio 
(ODM) siguen siendo la única agenda a lar-
go plazo de la organización, los cuales no han 
sido cumplidos ni alcanzados, y se han con-
vertido en un triste recordatorio del traumá-
tico proceso multilateral en una estructura 
rígida y desactualizada como la de la ONU.

Dentro de los retos urgentes que marcarán la 
gestión de Guterres se pueden señalar el plan 
a 2030 sobre desarrollo sostenible, la efecti-
vidad del sistema de acción colectiva del sis-
tema, ello para no seguir cayendo en el error 
de abrirse varios temas o apostarle a uno 
solo (por ejemplo el proceso en Colombia).

Articular una mejor estrategia en ayuda 
humanitaria no enmarcada en el asisten-
cialismo, la cooperación para el desa-
rrollo sostenible en un mundo desigual 
e inequitativo, y la clásica amenaza de la 
paz y seguridad internacional, temas to-
dos que aunque obligatorios por el trata-
do constitutivo, tienden a parecer desar-
ticulados y asimétricos en importancia.

Mientras que no se logren avances efectivos 
en temas básicos, y ciertamente vergon-
zosos en el Siglo XXI, tales como acceso a 
servicios y bienes públicos básicos, sanea-
miento, salud, educación, vivienda y asis-
tencia médica, es poco o nada probable que 
se pueda lograr desarrollar una agenda am-
biciosa y amplia como la que se pensó en 
1945, y se sobredimensionó con los ODM.

En las pasadas elecciones Donald J, Trump 
lanzó una lapidaria frase que recoge para 
muchos la idea actual de la organización, 
“un club para pasarla bien”. Quizás estas 
palabras “desinformadas” no merezcan 
mayor atención, pero en una lectura más 
efectiva hay que mirar con detenimiento 
como uno de los P5, la principal potencia 
mundial, y el principal actor en el sistema, 
tendrán un gobierno escéptico y probable-
mente aséptico a la organización, lo que 
desde ya supone un gran reto para Guterres.

Andrés Barreto González
Abogado de la Universidad del Rosario. 

Especialización en Derecho Administrativo 
(Pontificia Universidad Javeriana), Maestría en 

Asuntos 
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Colombia/Columbia University/Sciences Po), 
Master en 

Estudios Internacionales (Universidad de Barce-
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Internacionales (Universidad Externado de 
Colombia/Columbia University/Sciences Po).

Es miembro fundador de la Academia 
Colombiana de Derecho Internacional.
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Bajo la Ley 1801 de 2016, el 30 de enero comenzó a regir un nuevo Código 
de Policía que regula el comportamiento de los ciudadanos y que pretenden 
actualizar las herramientas de la Policía para mantener la covivencia.

NUEVOCÓDIGO
DE POLICÍA

Irrespetar a 
un policía

Invadir el 
carril de la 
ciclorruta 

$98.360 $196.720

1

2

3
Ingresar o salir

el sistema masivo
de transporte
por sitios no
autorizados

4
Arrojar 

basura en
espacio 
público

Portar armas
en lugares 

públicos

Colarse en el
 transporte

público

5

6

7
Pasear un perro

de raza
peligrosa sin

bozal ni correa

8
Consumir
bebidas 

alcohólicas en
sitios públicos

$393.440

9

10

11

12

$786.880

13

14

15

16

Tener relaciones
sexuales en 

espacios públicos

Música a
alto volumen

(fiestas)

Agredir 
físicamente
a cualquier

persona

Poner música
en comercio sin

pago de derechos 
de autor

Agredir a 
un policía

Conectar sin
autorización

servicios
públicos

Arrendar un
inmueble

para uso no
establecido en

el sector

Irrespetar
manifestaciones
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ERRORRES….  IMPULSAN LA 
INNOVACIÓN O DEBILITAN 

EL RIGOR PROFESIONAL
“Cuando se innova, se corre el riesgo de cometer errores. 

Es mejor admitirlo rápidamente y continuar con otra innovación”  
Steve Jobs

a Real Academia de la lengua 
española define el error como 
el concepto equivocado o jui-
cio falso, otra definición lo ca-
taloga como una idea o expre-

sión que una persona considera correcta 
pero que en realidad es falsa o desacertada.

Apartándome de la simplicidad de 
la definición, el hecho claro es que el 
error es una realidad en nuestras ac-
tividades y decisiones tanto a nivel 
personal como a nivel profesional.

Voy a clasificar el error desde dos pers-
pectivas: cuando se comete por falta de 
rigor y cuando se comete como parte na-
tural de los procesos de emprendimien-
to e innovación en las organizaciones.

Cuando se trata de errores que se come-
ten por física falta de atención y riguro-
sidad, pero además se incurre en ellos 
con alta frecuencia, sin duda hay que 
tomar correctivos y no permitirlos como 
parte natural del desempeño profesio-
nal. En este caso hay que tomar medi-
das y causar consecuencias para el actor.

Así como se debe reconocer el desarrollo 
de una actividad de manera sobresalien-
te, se deben desprender consecuencias 
de este tipo de error, tales como entre-
namiento y capacitaciones, el acompaña-
miento del jefe es clave y parte fundamen-
tal del desarrollo del colaborador como 
parte de la evaluación del desempeño con 
base mucho más frecuente de lo que hoy 
es costumbre en las compañías (una o 
dos veces al año). En caso de que el error 
se continúe cometiendo, se debe acudir 
a un cambio de área o de función que 
sea coherente con las competencias pro-
fesionales del colaborador en cuestión.

Si la causa es negligencia, desgano o fal-
ta de rigurosidad, un fuerte llamado de 

atención es la mejor salida y finalmente, 
si no hay mejoría, despedir a este indi-
viduo es lo adecuado. No se debe espe-
rar mucho tiempo para tomar alguna 
de estas decisiones, ya que esperar, des-
truiría valor para la compañía y se cau-
saría una frustración innecesaria en el 
colaborador. La mediocridad y acepta-
ción de este tipo de comportamientos 
puede desmotivar a profesionales real-
mente valiosos y disminuir el desempe-
ño y productividad de la organización.

En el segundo caso, cuando se incurre 
en errores en procesos de  emprendien-
do  o innovación, esto si es admisible y 
yo diría deseable. En este caso hay que 
incentivar la participación, que la gen-
te se atreva a opinar diferente, a salirse 
de la caja, a poner todo el tiempo ideas 
y sugerencias, a cristalizar esas ideas en 
productos, servicios, procesos o mode-
los de negocios que muevan la frontera 
de la innovación en las compañías y sean 
motores del crecimiento organizacional.

Crear un cultura de innovación en la or-
ganización es fundamental para que esta 

sea el motor de la reinvención constan-
te de la compañía, que constantemente 
las personas se incentiven a proponer 
nuevas y mejores formas de hacer las 
cosas. La innovación no se debe limitar 
a un departamento o área de Investi-
gación y Desarrollo, más bien debe es-
tar en el ADN de la organización, que 
en cada persona, en cada proceso, en 
cada recurso, en cada emprendimien-
to se respire y se viva la innovación. 

La cultura de la innovación se caracteri-
za por que invita constantemente a sus 
integrantes  a participar en el proceso 
de toma de decisiones, se privilegian las 
opiniones diferentes, las ideas y suge-
rencias son bienvenidas, y los errores se 
toman como parte normal del proceso.

Desde aquí, se debe diferenciar si el error 
hace parte de la mediocridad, el desdén 
y la falta de rigor, en cuyo caso se debe 
actuar de manera implacable para co-
rregir esta práctica que solo consigue 
destruir valor en la organización y cuan-
do el error hace parte de una cultura 
innovadora, creativa, emprendedora y 
que siempre está moviendo la fronte-
ra al filo de lo imposible. A partir del 
error se debe construir conocimiento 
para que se disminuya el daño que este 
pueda causar y no generar temor en el 
grupo de colaboradores que propicie un 
entorno de desconfianza que impactaría 
negativamente la cultura de innovación.

La recomendación final cuando se comete 
un error, independientemente de lo que lo 
originó, es tomar la decisión adecuada en 
el momento justo, esto puede marcar la di-
ferencia entre éxito y fracaso organizacio-
nal. El gran reto, diferenciar si el error es 
parte de un comportamiento negligente y 
falto de rigor o es parte del ejercicio pro-
fesional que busca innovar y emprender.

O s c a r  J av i e r  J i m é n e z
Master  o f  Business  Administrat ion

Tw it te r :  @ I n n t e g r i t y 8
http://actualidadnoticiasdeinteres.blogspot.com
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Las primas de antigüedad y 
de vacaciones no constituyen 
factor salarial
No es posible concluir que las referidas 
primas están concebidas como una contra-
prestación directa del servicio, esto es, que 
con ellas se estuviera retribuyendo de ma-
nera inmediata la actividad laboral desple-
gada por los trabajadores. Conforme lo ha 
determinado la Sala en procesos seguidos 
contra la entidad bancaria demandada, la 
prima de vacaciones, desde la convención 
colectiva de 1961 celebrada entre el Banco 
Ganadero y la ACEB, fue concebida como 
un derecho accesorio o consecuencial de 
las vacaciones, cuyo pago se genera sobre 
vacaciones causadas, es decir, la prima de 
vacaciones se ha mantenido como una 
prestación relacionada intrínsecamente 
con el descanso remunerado que, como se 
sabe, es un beneficio laboral desprovisto de 
carácter salarial, porque durante el mismo 
no hay prestación del servicio. En cuanto a 
la prima de antigüedad, en las diversas con-
venciones colectivas de trabajo aportadas a 
los autos, aparece pactada en una suma de-

terminada, por una sola vez, con referen-
cia al sueldo devengado por el trabajador 
y su causación se da al cumplir el tiempo 
de servicio predeterminado, cuyo mínimo 
es de cinco años, lo que posibilita entender 
que en realidad no tiene carácter retributi-

vo, directo y habitual del servicio prestado, 
sino que se cancela por llegar a cierto nú-
mero de años de servicio, es decir, como un 
estímulo a la perseverancia del empleado 
en sus labores, todo lo cual indica que no 
puede considerarse como factor de salario.

Situaciones en las que la acción 
de tutela es el mecanismo idóneo 
para garantizar la protección del 
derecho de asociación sindical
La Corte ha indicado que el 
amparo constitucional es pro-
cedente en estos casos cuando 
tal derecho resulte amenazado 
o vulnerado, entre otras por 
cualquiera de las siguientes 
situaciones: cuando el emplea-
dor desconoce el derecho de 
los trabajadores a constituir 
sindicatos, afiliarse a ellos, pro-
mover su desafiliación o entor-
pecer el cumplimiento de las 
gestiones de los representantes 
sindicales o de las actividades 
propias del sindicato o adopta 
medidas represivas contra los 

empleados sindicalizados o 
contra aquellos que pretendan 
afiliarse al mismo; cuando el 
empleador obstaculiza o im-
pide el ejercicio del derecho a 
la negociación colectiva, pues 
aun cuando, tal derecho no fi-
gura entre los derechos funda-
mentales, puede ser protegido 
a través de la tutela, porque su 
desconocimiento puede im-
plicar, la violación o amenaza 
de vulneración de derecho al 
trabajo, como también el de-
recho de asociación sindical, 
si se tiene en cuenta que una 

de las funciones de los sindi-
catos es la de presentar plie-
gos de peticiones, que luego 
del trámite correspondiente 
conduce a la celebración de la 
respectiva convención colecti-
va de trabajo; y cuando las au-
toridades administrativas del 
trabajo incurren en acciones u 
omisiones que impiden el fun-
cionamiento de los tribunales 
de arbitramento, en los casos 
en los que los conflictos colec-
tivos de trabajo no se hubie-
ran podido resolver mediante 
arreglo directo o conciliación

Reglamentación 
en Colombia 
de las pruebas 
piloto con gas 
licuado de 
petróleo
La Ley 1753 de 2015 (Plan 
Nacional de Desarrollo 2014-
2018) dispuso implementar 
el sistema de información 
de combustibles y autori-
zar el uso de Gas Licuado 
de Petróleo (GLP) como 
carburante en motores de 
combustión interna, tam-
bién permite su uso como 
carburante en transporte 
automotor (autogás) y demás 
usos alternativos en todo 
el territorio nacional; es así 
que el Ministerio de Minas 
y Energía procedió a profe-
rir la Resolución No. 40577 
de 2016 para reglamentar 
y autorizar las pruebas pi-
loto con GLP, para evaluar 
el comportamiento de este 
como carburante siempre 
que se cumpla como mínimo 
con los requisitos de la nor-
mas NTC 3770 y NTC 3771
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a reforma tributaria conte-
nida en la Ley 1819 del 26 de 
diciembre de 2016, introdujo 
importantes modificaciones 
al régimen de retención en 

la fuente a título del impuesto sobre la 
renta e IVA, que se encuentran vigentes 
a partir del 1º de enero de 2017, que nos 
permitiremos analizar a continuación:

1. Nueva autorretención a título  del im-
puesto de renta (Sustituye autorretención 
del CREE).

Debido a la eliminación del CREE, al 
incremento de la tarifa general del im-
puesto de renta de las personas jurídicas 
y asimiladas al 33% y a que continua el 
beneficio de la exoneración de los aportes 
a la salud, SENA e ICBF para los traba-
jadores que devenguen menos de 10 sala-
rios minimos mensuales legales vigentes, 
el Gobierno Nacional expidió el Decreto 
Reglamentario No. 2201 el 30 de diciem-
bre de 2016, sustituyendo la autorreten-

ción del CREE por una nueva autorreten-
ción pero a título del impuesto de renta.

Así las cosas, a partir del 1º de enero de 2017 
todas la sociedades nacionales y sus asimi-
ladas, los establecimientos permanentes 
de entidades del exterior y las personas ju-
rídicas sin residencia, contribuyentes del 
impuesto sobre la renta, estan obligadas 
a practicar la autorretención teniendo en 
cuenta las normas vigentes para el cálcu-
lo de las retenciones en general y las bases 
especiales consideradas en este decreto.
Sobre cada pago o abono se liquida-
rá la tarifa que corresponda a la ac-
tividad económica del contribuyente 
del 0,40%, 0,80% o 1,60%, que son las 
mismas que se aplicaban para deter-
minwar la autorretención del CREE.

El Decreto también advierte que, estos 
nuevos autorretenedores estarán sujetos a 
las retenciones generales a título del im-
puesto de renta que les deben prácticar los 
agentes retenedores que les efectúen pagos 
o abonos en cuenta por los diferentes con-
ceptos establecidos en las normas vigentes.

Además, que continúa la obligación 
de prácticar la autorretención para 
los que tienen la calidad de autorrete-
nedores por autorización de la DIAN 
o por norma reglamentaria, antes de 
la expedición de la Ley 1819 del 2016.
 
2. Tarifa de retención a título del im-
puesto de renta por pagos al exterior
 Mediante los artículos 126 a 129 de la Ley 
1819 de 2016, se modificaron los artículos 
408, 410 y 415 del Estatuto Tributario, bá-
sicamente unificando en el 15% la tarifa de 
retención por pagos al exterior, entre los 

cuáles se encuentran conceptos tales como: 

→  Intereses
→  Comisiones
→  Honorarios
→  Regalías
→  Arrendamientos
→  Compensación de servicios personales
→  Explotación de toda especie de propie-
dad industrial o del know how
→  Rendimientos financieros en créditos 
por un término igual  o superior a 1 año
→  Intereses o costos financieros de con-
tratos de leasing
→  Rentas por explotación de películas ci-
nematográficas
→  Gastos de administración o dirección 
pagados a la casa matriz (Art. 124 E.T.)
→  En los demás conceptos

La excepción a esta regla, son los si-
guientes pagos o abonos en cuenta:

- Servicio de transporte internacio-
nal prestados por empresas de trans-
porte aéreo o marítimo sin domi-
cilio en el país, a la tarifa del 5%.

 -Las ganancias ocasionales a la tarifa del 10%.

- Los pagos o abonos por cualquier 
concepto que constituyan ingreso tri-
butario para su beneficiario que sea 
residente o se encuentre constituido, 
localizado o en funcionamiento en ju-
risdicciones no cooperantes o de baja o 
nula imposición, que haya sido califica-
dos por el Gobierno Nacional, o a enti-
dades sometidas a un régimen tributario 
preferencial, a la tarifa general a título de 
renta y ganancias ocasionales del 33%.
Esta retención sólo podrá ser aplicada 

cuando el Gobierno expida la lista de las 
jurisdicciones no cooperantes o de baja o 
nula imposición, debido a que modificó el 
artículo 124-2 del E.T. eliminando la cali-
ficación de paraísos fiscales, sin embargo, 
la lista actual de estos países sigue vigente, 
teniendo en cuenta que para efectos legales 
la misma Ley asimila estos 2 calificativos. 

3. Declaraciones de retención ineficaces
Las declaraciones de retención en la fuen-
te presentadas sin pago total no produ-
cirán efecto legal alguno, sin embargo, 
ahora con la modificación introducida 
por el artículo 270 de la Ley 1819 de 2016 
al inciso 2º y 5º del artículo 580-1 del 
E.T., existen las siguientes excepciones:

1. El agente retenedor sea titular de un 
saldo a favor igual o superior a 2 veces el 
valor de la retención a cargo. El saldo a fa-
vor debe haberse generado antes de la pre-
sentación de la declaración de retención.
 
2. La declaracion de retención en la fuen-
te se haya presentado sin pago total antes 
del vencimiento del plazo para declarar 
u oportunamente, siempre y cuando el 
pago total de la retención se efectúe o se 
haya efectuado a más tardar dentro de 
los 2 meses siguientes contados a par-
tir de la fecha del vencimiento del plazo 
para declarar. Esto sin perjuicio de los 
intereses moratorios a que haya lugar. 
Ahora bien, el artículo 272 de la misma 
Ley, en forma transitoria, concede el be-
neficio de no liquidar y pagar sanción por 
extemporaneidad e intereses por mora, si 
dentro de los 4 meses siguientes a su en-
trada en vigencia, se presentan las decla-
raciones de retención sobre las que al 30 

de noviembre de 2016, se haya configura-
do la ineficacia por presentarse sin pago.

Si no se pagan dentro de esté término, 
el artículo 339 de la citada Ley, modifi-
ca el artículo 402 del la Ley 599 de 2000, 
estableciendo para el agente retenedor 
o autoretenedor, incurrirá en prisión 
de 48 a 108 meses y multa equivalente 
al doble de lo no consignado y hasta un 
máximo equivalente a 1.020.000 UVT 
(Hoy $32.496.180.000), que no se impon-
drá si se paga o compensa el saldo a pa-
gar, junto con los intereses moratorios.

3. Retención de IVA por servicios 
prestados por personas no residen-
tes o sociedades no domiciliadas.
 
Conforme al artículo 180 de la Ley 1819 
de 2016,que modificó el numeral 3º del 
artículo 437-2 del E.T., sólo las personas 
del régimen común estan obligadas a 
efectuar la autoliquidación de la retención 
de IVA del 100% (Hoy del 19%) cuando 
contraten con personas o entidades sin 
residencia o domicilio en el país la pres-
tación de servicios gravados en el territo-
rio nacional, con relación a los mismos.
 
Además, de que se mantiene este IVA de-
nóminado “teórico” y del incremento de la 
tarifa de retención, el aspecto de fondo está 
en que con la modificación que realizó el 
artículo 173 de esta Ley al parágrafo 3º del 
artículo 420 del E.T., para efectos de IVA, 
los servicios prestados y los intangibles ad-
quiridos o licenciados desde el exterior se 
entenderán prestados, licencias o adqui-
ridos en el territorio nacional y causarán 
el respectivo impuesto cuando el usuario 

directo o destinatario de los mismos tenga 
su residencia fiscal, domicilio, estableci-
miento permanente o la sede de su acti-
vidad económica en el territorio nacional.
 
En nuestro criterio, considerando que la 
retención se refiere a la contratación de 
servicios, no incluiría  los intangibles ad-
quiridos o licenciados, esto si se tiene en 
cuenta que se eliminó la enumeración de 
los servicios que aunque fueran ejecutados 
desde el exterior a favor de usuarios o des-
tinatarios ubicados en el territorio nacio-
nal que contenía el numeral 3º del pará-
grafo 3º, a que hacía referencia el literal a).

4. Eliminación de la retención 
de IVA al régimen simplificado
 
El artículo 376 “vigencias y derogato-
rias de la Ley 1819 de 2016, derogó la re-
tención de IVA al régimen simplificado 
establecida en el numeral 4 del artículo 
437-2 del Estatuto Tributario. Luego los 
responsables de IVA del régimen común 
no deben autoliquidar esta retención en 
las operaciones con el régimen simpli-
ficado a partir del 1º de enero de 2017.

Considerando los cambios antes analiza-
dos, vigentes a partir del 1º de enero de 
2017, recomendamos actualizar la para-
metrización en los sistemas contables y 
tributarios de los conceptos, bases y tarifas 
de retención en la fuente de renta e IVA.

No obstante lo anterior, debemos estar 
atentos a las precisiones que en esta materia 
se realicen en las futuras reglamentacio-
nes que debe expedir el Gobierno Nacio-
nal y en los pronunciamientos de la DIAN.
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s importante, antes de entrar al tema, de ga-
rantías mobiliarias, he de mencionar que es 
un tema nuevo en materia de leyes especiales.

Conocida como Ley Número Novecientos trein-
ta y seis (936), la Ley de Garantías Mobiliarias, es 

una ley nueve aprobada el 6 de octubre del 2016, pero que entrará 
en vigencia un año después de publicada en la Gaceta Diario Ofi-
cial, cuyo objeto abre nuevas oportunidades a muchas PYMES y 
pequeños negocios que carecen de recursos para obtener un cré-
dito; ya que dicha ley determina las normas para su determina-
ción, constitución, publicidad, prelación, ejecución, cancelación 
al que es objeto el bien Mueble que responderá por una garantía.

Una vez que entras a leer la ley, artículo por artículo, te vas a 
encontrar con que la ley deja establecido definiciones que van a 
ser importantes conocer, para poder entender el contrato legal.

La Garantía Mobiliaria es un derecho real constituido sobre bienes, 
derechos, y acciones del deudor o garante a favor del acreedor o de 
un tercero, con el Fin de asegurar el cumplimiento de una o varias 
obligaciones del deudor, menciona la ley en su artículo siete (7).

Esta puede constituirse sobre uno o varios bienes muebles es-
pecíficos, sin antes mencionar que las instituciones supervisa-
das por la Superintendencia de bancos, entiéndase estas toda la 
banca nacional de Nicaragua y las Microfinancieras adheridas la 
Comisión Nacional de Microfinanzas (CONAMI) y a las que no 
se encuentran adheridas también, pueden realizar dichas garan-
tías mobiliarias, claro está que antes de otorgar el crédito estas 
deben investigar si dicho bien mueble se encuentra a nombre del 
deudor o garante que desea obtener un crédito; menciona que 
además de bienes muebles específicos, puede constituirse sobre:

- Categorías genéricas de bienes mueble.

- Sobre la totalidad de los bienes muebles del deudor o garante.

- Los Bienes adheridos natural o artificialmente a un 
bien inmueble sin perder su individualidad, que se en-
cuentren permanentemente afectados a un fin económi-
co u ornamental, ya sean susceptibles de remoción o ex-
tracción; siempre y cuando no exista una hipoteca previa 
constituida sobre el bien inmueble al que se adhieren.

- Bienes futuros o aquellos adquiridos con posterioridad a la 

constitución de la garantía mobiliaria, incluyendo tanto los 
que tenían existencia al momento de la constitución de la ga-
rantía como aquellos que llegasen a existir con posterioridad.

- Los derechos del canon de arrendamiento sobre bienes 
inmuebles siempre que se constituya personalmente por 
parte del arrendador o mediante su autorización expresa.

La garantía se constituye mediante el contrato cele-
brado por escrito y este surge efecto, desde su firma.

¿QUÉ SUCEDE CON LA GARANTÍA?

La Ley crea al Registro de Garantías Reales Mobiliarias y otros 
actos Jurídicos; ya que realiza una reforma el arti. 3 de la Ley 
No. 698 “Ley General de los Registros Públicos”. Creándolo.

 Este registro tiene por objeto la inscripción de la cons-
titución, modificación, cesión, prorroga, extinción y eje-
cución de las  garantías mobiliarias, y consecuentemen-
te la publicidad de las mismas. Este registro es parte 
integrante del Sistema Nacional de Registros (SINARE).

Todo bien mueble objeto de contrato de garan-
tía mobiliaria, y se entiende así ya sea con garan-
tía con o sin entrega de la posesión o tenencia del bien.

La garantía es con entrega de la posesión cuando las mis-
mas son entregadas por el deudor o garante al acreedor 
garantizado o a un tercero que éste le indique, quienes 
conservaran dichos bienes en calidad de depósito. He de 
mencionar que dicha garantía se inscribe ante el regis-
tro, mediante un formulario, el cual se deberá llenar, 
pero a la vez se debe acompañar con copia razonada 
notarialmente el contrato de garantías mobiliarias.

Se entiende una garantía sin transmisión de la po-
sesión a aquella constituida sobre bienes cuya 
posesión la conserva el deudor o garante, 
quien queda como depositario del mismo. 

El terminó de vigencia de la Inscripción es 
de un plazo de cinco años calendarios pos-
teriores a la fecha de vencimiento de la 
obligación que dio origen a la garantía mo-
biliaria, por lo que se podrá cancelar el gra-
vamen una vez pagado el crédito o de oficio 
por el oficial registrador cuando sea funda-
mentado la solicitud por parte del interesado.

Es decir si un pequeño negocio le era difí-
cil obtener un crédito con alguna microfi-
nancieras o IFIM, ahora se podrá con esta 
ley, puesto que abre la posibilidad de que 
si un comerciante o un trabajador, les urge 
un crédito y poseen algún bien mueble, en-
tiéndase carros, camiones, acciones, y todo 
lo que cabe dentro de la figura de una garan-
tía mobiliaria,  y que claro indiquen que son 
los dueños, pueden solicitar el crédito y el que 
responde por dicha deuda es el bien mueble, 
el que se fortalece con la firma del contrato.

Dicho contrato puede ser realizado por es-
critura pública o documento privado, la ley 
provee que si es realizado en documento priva-
do esté deberá ser razonado por notario público, y 

si en el caso que seas fueran distintas personas deudor o garante 
deberán notificar de la transmisión del bien mueble, sin embar-
go un beneficio que da esta ley a las Instituciones supervisadas 
por la súper intendencia de bancos y las instituciones regula-
das por la COMISION NACIONAL DE MICROFINANCIE-
RAS (CONAMI) es que están exceptuadas de esta regla. Asi-
mismo esta produce efectos a tercero mediante la inscripción 
de la garantía en el registro, como se explicó anteriormente.

La publicidad de estas garantías mobiliarias es de gran impor-
tancia y surge efecto por los casos detallados a continuación: 

1) Para toda garantía constituida sobre títulos valo-
res de cualquier naturaleza y otros documentos transmi-
sibles por simple endoso, desde el momento del endoso; 
2) Respecto de las acciones de una sociedad mercantil, 
desde el momento de su anotación en el libro de accio-
nes de dicha sociedad, previo endoso en garantía al rever-
so o al pie del título o certificado que ampara las acciones; 
3) Para la garantía otorgada sobre certificados de de-
pósitos en instituciones financieras, se constitui-
rá desde la fecha de notificación a la institución: 
a) Del contrato de garantías correspondiente; y 
b) Del endoso de certificados de depósito a plazo. 
4) Para toda garantía sobre cartera de crédito con ga-
rantía real, desde la fecha de inscripción en el Registro;
5) Para la garantía sobre facturas a crédito o sobre factu-
ra cambiaría, desde la fecha de la razón de haber sido en-
dosada en garantía, puesta al pie o reverso de la factura;
6) Para toda garantía constituida sobre bienes in-

materiales o de propiedad intelectual, desde el mo-
mento de su anotación en el Registro de la materia; 
7) Para los valores desmaterializados en garantía, desde la 
anotación en cuenta en los registros de los depositarios; 

8) En el caso de las garantías, distintas a las anteriores, con 
entrega de posesión al acreedor, desde el momento de su en-
trega al acreedor o de su registro, lo que ocurra primero.

Las Ejecuciones de las Garantías se podrá en el contra-
to establecer un procedimiento extrajudicial y el arbi-
traje como mecanismos alternativos para la solución de 
conflictos. De este tema escribiremos en otro espacio.

Se debe dejar claro pues que si bien es cierto abre posibilidades 
para el acceso a crédito, esta Ley de Garantía Mobiliarias, es una 
nueva ley que puede ser objeto de debate ya que en ella indica 
una prelación respecto a los bienes accesorios o adheridos a un 
inmuebles, porque será arduo trabajo de investigación legal para 
los abogados que se encarguen de dar en tiempo récord por me-
dio de dictámenes legales si el cliente que desee un crédito con 
un banco o una microfinancieras, en tiempo récord averigüe si 
dicho bien corresponde al verdadero dueño objeto del crédito y 
de esta manera brindar un buen servicio al cliente, debido a que 
en Nicaragua en la actualidad no se encuentra funcionando este 
registro, y en el caso de los vehículos todos se encuentran regis-
trados en el Sistema Nacional de tránsito nacional, de quien ad-
ministra la policía Nacional de Nicaragua, que en la actualidad 
deja mucho que desear, ya que tiene demasiada burocracia para 
realizar un trámite legal. 

GARANTÍAS MOBILIARIAS EN NICARAGUA
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i los grandes ni los 
pequeños empresa-
rios están exentos de 
responder por los da-
ños a terceros cau-

sados por las acciones u omisiones 
de quienes trabajan en su empresa.

Desde hace muchos años, la jurispruden-
cia colombiana, basada en normas del 
Código Civil, ha reconocido que las per-
sonas jurídicas, y no solo las naturales, 
son sujetos de responsabilidad civil y, en 
consecuencia, reparar o resarcir un daño.

Para hablar de la responsabilidad ci-
vil que pueda tener una persona jurí-
dica por la culpa de sus empleados o 
dependientes, es necesario diferenciar 
entre responsabilidad directa e indirecta.

Los primeros fallos en Colombia, en don-
de se reconoció esta figura, la concibieron 
como una responsabilidad indirecta, es de-
cir, que la persona jurídica era responsable 
de los daños causados por sus dependientes, 
cuando éstos actuaran en ejercicio de sus 
funciones o con ocasión de ellas, siempre 
y cuando se presentaran los fenómenos de 
la culpa in vigilando ola culpa in eligendo.

Lo anterior quiere decir que se impu-
taba la responsabilidad a la persona ju-
rídica teniendo en cuenta que el daño 
causado por su dependiente era conse-
cuencia de que la empresa o no vigila-
ba la acción de aquel o había hecho una 
mala elección al decidir vincularlo a ella.

En este caso, el perjudicado por el actuar 
del empleado o dependiente, solamente 
debía demostrar la subordinación o vin-
culación de la persona natural causante del 
daño con la empresa, pues esta culpa ope-
raba como una presunción legal, donde el 
empresario podía eximirse de responsabili-
dad demostrando únicamente que empleó 
todos los medios de cuidado para ejercer la 
vigilancia de su dependiente o que empeló 
todos los medios de cuidado para elegirlo. 

Hoy en día, el criterio ha evolucionado, 
toda vez que el empresario se veía atado a 
poner siempre todos sus ojos en las actua-
ciones de sus dependientes y a elegir el em-
pleado perfecto, lo cual resulta imposible.

Ahora se aplica la responsabilidad directa, 
que está basada en la teoría organicista y 
según la cual, las personas jurídicas fun-

cionan como funcionan las personas na-
turales, donde una y otra poseen órganos 
que les permiten ejecutar sus actividades, 
por lo que el actuar de la persona no pue-
de dividirse de la de sus órganos, en ese 
sentido, la voluntad de la empresa, es la 
voluntad de sus dependientes y empleados.

Entonces, si los actos de los dependientes 
son los actos de la empresa y entendemos 
que no se pueden separar, a la empresa le es 
imputable la responsabilidad que se le im-
puta a las personas por sus propios actos.

Ahora bien, mucho se ha discutido sobre 
la responsabilidad de la persona jurídica, 
dependiendo de la posición que ocupe 
dentro de la empresa el causante del daño, 
sin embargo, ha reiterado la jurispruden-
cia que no se trata únicamente de respon-
sabilizar a la empresa por las actuaciones 
de sus directivos o aquellos cuya posición 
sea de dirección y decisión, sino de cual-
quiera de sus empleados, cualquiera sea su 
posición jerárquica dentro de la empresa.

Lo expuesto aplica tanto para casos de 
responsabilidad extracontractual como 
contractual, que independientemente del 
origen de la misma, a la figura le aplican 
los mismos principios, bien cuando no me-
die un contrato o bien cuando la empresa 
se haya obligado previamente y el actuar 
o la omisión del empleado o dependiente 
genere incumplimiento total, parcial o re-
tardado en las obligaciones de la empresa.
En este caso, la forma de exonerar-
se de responsabilidad el empresario es 

la de demostrar la ocurrencia de fuer-
za mayor o el hecho de un tercero.

Por último, resulta necesario señalar que 
esta teoría que se ha venido aplicando en 
Colombia no está libre de críticas, se ha 
alegado que no es del todo preciso equipa-
rar el funcionamiento del cuerpo humano 
con el de la persona jurídica, en cuanto a 
sus órganos se trata. La persona natural 
controla su voluntad y todos sus órganos 
son dirigidos desde su cerebro, sin que, en 
condiciones sanas y normales, se pueda 
alegar que la voluntad de sus órganos es 
distinta a la de la persona, cosa que no se 
puede predicar de las personas jurídicas, 
pues claro está que la voluntad y acciones 
de sus empleados y dependientes pueden 
diferir de la voluntad de la empresa misma.

Con el sistema actual, quedan en el lim-
bo los casos en que los empleados ac-
túen en clara contradicción con órde-
nes impartidas o cuando se presentan 
conflictos entre los órganos internos.

Por ello se ha planteado la posibilidad 
de aplicar la misma responsabilidad di-
recta, pero con otro sustento, el del be-
neficio que le reporta a la empresa las 
actuaciones de sus dependientes. En ese 
sentido, el empresario asume el riesgo del 
perjuicio que esa misma actividad pue-
da causar. Se concibe entonces como una 
asunción de riesgos de la empresa, pues 
así como se beneficia de lo bueno, se ve 
afectado por lo malo y resulta responsa-
ble por las actuaciones negligentes de sus 
empleados que causen daños a terceros.

Como se puede ver, se ha planteado una 
responsabilidad objetiva de la empresa, 
pues poco importa qué tanto cuidado o no 
haya puesto en la escogencia de su personal 
o en la vigilancia del mismo, no se tiene en 
cuenta la existencia o no de culpa del em-
presario, es su obligación reparar los daños 
que sus dependientes causen, pues su propia 
actividad lo obligaría a asumir dicho riesgo.

En conclusión, si usted es un empresario, 
grande o chico, o si está pensando en crear 
su propia empresa, no pierda de vista que 
está sujeto a que le sea declarada la obliga-
ción de reparar un daño causado por uno de 
sus empleados o dependientes, así que pre-
párese para asumir ese riesgo y adopte las 
medidas necesarias para mitigarlo lo más 
posible, entre otras, haga un buen contrato 
y adquiera pólizas que cubran su actividad.
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 POR NUESTROS NIÑOS 
BASTA YA
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esafortunadamente 
tuvo que pasar 
otro atroz caso 
como el de la 
pequeña Yulia-

na Samboli de apenas 7 años, 
para que Colombia volviera 
a exigir penas severas para 
todos aquellos que ya sea por 
una fijación o porque no pue-
de controlar su deseo sexual, 
los lleva a buscar de los seres 
más indefensos, al saber que 
al estar en condiciones de in-
ferioridad no pueden hacer 

nada para salvarse de sus abe-
rraciones, las cuales como los 
llevaron hacer lo que hicieron 
también los debe conducir a 
aceptar su responsabilidad 
sin ampararse en situaciones 
psiquiátricas o de drogadic-
ción para evadir a la justicia.

Excusas que no deben seguir 
siendo los motivos esgrimidos 
por los acosadores, por cuan-
to esos mismos han servido 
para que los diferentes casos 
terminen en nada, sin unas 
penas ejemplares que contri-
buyan a enviarles el mensaje 
de que meterse con los niños 
no solo no tiene justificación 
alguna, sino que igualmente 
su conducta será sancionada 
severamente sin compasión 
de si tiene alguna adicción o 
el estatus que tenga al interior 
de la sociedad colombiana. 

Razones por la cual ya es hora 
de no seguir aplazando el de-
bate al interior del Congreso 
de la Republica de un proyec-
to de reforma constitucional 
como el de la Cadena Perpe-
tua para violadores, iniciativa 
cuya autoría no hay que des-
conocer es de la Ex senadora 
Gilma Jiménez (QEDP), quien 
además de que tuvo como 
bandera los niños lucho por-

que esta fuera una realidad, 
por lo que en honor a ella y re-
conociendo el esfuerzo de sus 
hijas, del hoy Ministro de TIC 
David Luna, quienes no solo la 
han defendido sino impulsa-
do, no hay que dejar pasar esta 
oportunidad para aprobarlo 
aprovechando su radicación 
nuevamente en esta ocasión 
por parte del Representan-
te a la Cámara Efraín Torres.

Iniciativa legislativa a la cual 
debe unírsele la de la Sena-
dora Maritza Martínez, que 
propone la modificación del 
Código Penal para introdu-
cir como sanción en los de-
litos de acoso la castración 
química, pues más que una 
represalia es un castigo que 
garantiza que ya no solo po-
drán volver a cometer esa 
reprochable conducta como 
es la violación, sino que ya lo 
pensaran dos veces para rein-
cidir, toda vez que nadie ase-
gura que estando en la cárcel 
no se vayan a escapar de ella.

Medidas que no solo garanti-
zan la protección de los niños 
y niñas sino también que ellos 
puedan gozar de un ambiente 
tranquilo en cualquier escena-
rio llámese público o privado, 
si se tiene en cuenta que es-

tando en familia ya está más 
que visto que igualmente es-
tán expuestos; riesgo que si se 
puede prevenir mucho mejor, 
ya que a pesar del tratamiento 
psicológico que se les ofrece a 
las víctimas, con este el hecho 
no se va olvidar, puesto aun-
que deje heridas físicas estas 
se curan pero las que quedan 
en la memoria con seguridad 
nunca se podrán borrar por 
más ayudas que se brinden.

Panorama que ya no aguan-
ta una protesta más sino por 
el contrario ya debe conver-
tirse en un clamor donde el 
Presidente, su Gobierno, la 
ciudadanía, los Senadores y 
los  Representantes a la Cá-
mara nos unamos y se es-
cuche en una sola voz Por 
Nuestros Niños Basta Ya.

Consigna que finalmente 
debe transformarse en Ley y 
en Acto Legislativo, pues en 
este momento todo somos 
Yuliana, pero no queremos en 
un futuro a corto, mediano 
y largo plazo seguirlo sien-
do sino que los niños sean 
ellos mismos cada uno con 
su nombre y pueda gozar de 
su entorno todos en alegría 
como amigos sin temor de que 
les van a llegar hacer daño.   

El impuesto al patrimonio de la Ley 1370 
solo es una extensión reglamentada por 
el Estatuto Tributario
Al firmar los contratos de estabilidad ju-
rídica los contribuyentes y la Nación, no 
había lugar al pago del impuesto al patri-
monio por parte de las empresas que ce-
lebraron dichos contratos ya que a pesar 
de la posición mantenida por la DIAN 
en el Concepto 098797 de 2010, solo es 
un acto reglamentario que fijó la inter-
pretación oficial del citado impuesto pero 
la realidad es que el impuesto de la Ley 
1370 solo era una prórroga del tributo 
creado inicialmente por la Ley 1111, de 
modo que no era procedente el pago de 
este impuesto al ser uno de los que cobi-
jaba el contrato de estabilidad jurídica.
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ontinuando con el análisis 
jurisprudencial de las sen-
tencias proferidas por el 
Consejo de Estado (CE), no 
me puedo resistir a comen-

tar la sentencia 25000232600019990007-
01, Expediente: 22637, de 31 de agosto de 
2015, Consejero Ponente: Ramiro Pazos, 
que aunque ya tiene un par de meses de 
expedida, no deja de ser objeto de análisis.

Definitivamente, el maltrato teóri-
co que se le da al instituto de la res-
ponsabilidad patrimonial, por 
parte del máximo órgano de lo conten-
cioso administrativo, es inconcebible. 

Pasando al punto, la providencia gira en 
torno a los siguientes hechos: El 29 de 
enero de 1991, la Ley 14 estableció las 
condiciones legales en las que el Instituto 
Nacional de Radio y Televisión -INRAVI-
SIÓN- celebraría los contratos de conce-
sión de espacios de televisión, los cuales 
serían prorrogables cuando se cumplieran 
ciertas condiciones. Resultaron adjudica-
tarios de dichos contratos las sociedades 
Noticiero Veinticuatro Horas S.A., Pro-
ducciones JES Ltda., Criptón S.A., y Globo 
Televisión Ltda T.V. 13 Ltda (socios Enri-
que Santos Calderón, María Elvira Samper 
Nieto, Gabriel García Márquez, María Isa-
bel Rueda, Julio Andrés Camacho y Ben-
jamín Villegas Jiménez). En el año 1996 
fue expedida la Ley 335 que prohibió la 
prórroga de los contratos de concesión de 
espacios de televisión y las disposiciones 
que excluyeron dicho beneficio -artículos 
10 y 28-, fueron posteriormente declaradas 
exequibles por la Corte Constitucional en 

la sentencia C-350 del 29 de julio de 1997.

El marco de la anterior decisión, sirvió para 
ensanchar los supuestos que dan paso a la  
responsabilidad patrimonial del Estado en 
tratándose de leyes declaradas exequibles, 
llegándose a las siguientes conclusiones: i) 
la configuración del daño antijurídico no 
depende de la declaratoria de exequibilidad 
o inexequibilidad de una ley, ii) el daño an-
tijurídico no sólo puede provenir de la le-
sión de derechos subjetivos ya adquiridos, 
sino también de la defraudación de expec-
tativas legitimas o estados de confianza, iii) 
el título de imputación por excelencia fren-
te a la vulneración de derechos adquiridos 
o situaciones jurídicamente consolidadas 
constitutivo de daños antijurídicos con 
ocasión de una ley declarada exequible es 
el daño especial, mientras que tratándose 
de la afectación a expectativas legítimas y 
estados de confianza, el resultado dañoso 
se imputa por la defraudación del prin-
cipio de confianza legítima (cita textual) 
y iiii) la forma de reparación del daño es 
distinta en cada caso, dependiendo de si se 
transgreden derechos adquiridos, expec-
tativas legítimas o estados de confianza.

Varios son los puntos inquietantes del tex-
to. Empecemos por el concepto de daño. 
En la decisión bajo análisis, se señala que 
“el daño es la medida del resarcimiento, 
ya que a la luz de los artículos 29, 90 de la 
Constitución y 305 del C.P.C -principio de 
congruencia-, son los efectos de esa lesión 
antijurídica y no otros los que permi-
ten endilgarle responsabilidad a 
la entidad demandada e iden-
tificar el perímetro de la re-
paración.” Si esto es así, afir-
mación con la que estoy de 
acuerdo, ¿cuál es el escollo 
de esta definición por donde 
se cuela el famoso daño a la 
salud del doctor Gil Botero 
para así configurar un 
único concepto? Nin-
guno, hoy contamos 
con dos 

conceptos de daño dependiendo de cuál 
le convenga más al magistrado de turno.

El segundo y más inquietante punto es 
el relacionado con la afirmación acerca 
del título de imputación. Se aseguró que 
si la lesión recae sobre derechos subje-
tivos ya consolidados el título de impu-
tación es el daño especial, en tanto si la 
acción legislativa recae sobre expectativas 
legítimas o estados de confianza el resul-
tado dañoso se imputa por la defrauda-
ción del principio de confianza legítima.

En otras palabras, se señaló que, en la 
actualidad, existe un cuarto título de 
imputación denominado principio de 
confianza que nace en aquellos eventos 
en los que el Estado, en ejercicio de la 
función legislativa, expide leyes ajusta-
das a la constitución (exequibles) pero 
que causen la defraudación de expec-
tativas legítimas o estados de confian-
za. Tesis que resulta totalmente confusa.

Para desenredar el hilo, vale la pena ahon-
dar en los argumentos que aparentemen-
te justifican tal posición judicial, con el 
fin de determinar si son suficientes y, por 
sobre todo, coherentes no sólo para en-
sanchar los eventos de responsabilidad 
patrimonial (daño), sino para la crea-
ción de un cuarto título de imputación.

Según la sentencia, se manifestó, con apo-
yo en el autor Juan Carlos Henao, que pue-

den llegar a existir situaciones nacidas 
al margen del derecho que ex-

cepcionalmente pueden 
ser calificadas 

como intereses jurídicamente protegibles, 
por lo cual la reparación de un daño no 
se sustenta necesariamente en el recono-
cimiento de un derecho consolidado y 
estrictamente interpretado, ya que existen 
hipótesis en las cuales situaciones de sim-
ple tolerancia, situaciones precarias y, por 
sorprendente que pueda parecer, situacio-
nes nacidas por fuera del derecho, pue-
den revelar la existencia de un título que 
justifica un interés afectado por el daño. 
Argumento con el que estoy de acuerdo 
y que, de forma ajustada a esta disciplina, 
permite, efectivamente, ampliar el espec-
tro de las situaciones objeto de reparación.

Sin embargo, ¿tal premisa justifica correc-
tamente la inclusión de un cuarto título de 
imputación? Es decir, ¿es un argumento 
que respete el concepto de daño y que, a 
su vez, permita la creación de un nuevo 
título? En mi criterio, no. Para argumen-
tar mi posición, es necesario hacer algunas 
precisiones referentes tanto al elemento 
daño, como el concepto de título de im-
putación, no sin antes señalar que el de-
sarrollo doctrinario utilizado por el C.E 
proviene de un texto titulado “El daño: 
análisis a partir de la responsabilidad ci-
vil extracontractual del Estado en dere-
cho colombiano y en derecho francés” 
del autor mencionado. Indicio que revela 
algún grado de acierto en esta columna.

Retomando el punto, según el propio He-
nao, daño es “toda afrenta a los intereses 
lícitos de una persona, trátese de derechos 
pecuniarios o de no pecuniarios, de dere-
chos individuales o de colectivos, que se 
presenta como lesión de-
finitiva de un dere-

cho o como alteración de su goce pacífico 
y que, gracias a la posibilidad de accionar 
judicialmente, es objeto de reparación si 
los otros requisitos de la responsabilidad 
civil –imputación y fundamento del de-
ber de reparar– se encuentran reunidos”.

Bajo esta definición, es claro que el argu-
mento invocado por el C.E hace referen-
cia solamente a la ampliación de lo que 
se entiende por “intereses lícitos” de que 
trata la anterior definición abarcando los 
estados de confianza o confianza legítima, 
más no justifica ni abre la puerta para la in-
clusión de un nuevo título de imputación.

Por su parte, los títulos de imputación 
son un conjunto de requisitos bajo los 
cuales se analizará si hay lugar o no a 
condenar al sujeto demandado. Repre-
senta el escalón final del estudio del caso, 
constituye la complementación del argu-
mento jurídico que soporta la condena 
y la escogencia de tal o cual título estará 
determinada por los hechos relatados.

En otras palabras, los títulos de imputa-
ción pueden ser asimilados a tres cristales, 
cada uno con características distintas, en 
el que el perjuicio es el objeto a revisar y 
dependiendo del cristal con que se obser-
ve, la visión – es decir, la responsabilidad 
patrimonial- variará. En palabras muy 
sencillas, el título de imputación son las 
reglas de juego aplicables al caso concreto.

Así pues, al sostener que el título de im-
putación en aquellos casos en que se de-
frauden expectativas legítimas o estados de 
confianza está representado por el princi-
pio de confianza legítima, se está confun-
diendo el interés lícito objeto de protección 
(derecho subjetivo o situaciones en cons-

trucción) con el conjunto de elemen-
tos que servirán de herramienta 

para analizar el caso concreto 
(falla en el servicio, riesgo ex-

cepcional y daño especial) 
¿Acaso la falla en el 

servicio, el riesgo 

excepcional o el daño especial son intere-
ses o derechos lícitos como lo es el princi-
pio de confianza?, ¿se podría sostener que 
tal o cual persona es titular del derecho 
de falla del servicio o del interés de daño 
especial y luego analizar el caso bajo ese 
mismo lente? Disculpará el lector seme-
jante pregunta, pero la misma revela la 
incoherencia de la sentencia bajo análisis.

Aceptar el planteamiento del C.E es aceptar 
que, en el futuro, cualquier derecho subjeti-
vo o interés merecedor de reparación se po-
sesione como título de imputación. Aceptar 
este planteamiento es aceptar que no existe 
un conjunto de características o requisitos 
bajo los cuales se analice un caso. Aceptar 
una premisa como la vista es tanto como 
decir que el daño especial es el interés lícito 
y que, a su vez, es el título de imputación.

Por si fuera poco, si en realidad constitu-
ye un nuevo título de imputación, ¿cuá-
les son las características probatorias del 
mismo?, ¿procede por el incumplimiento 
de una obligación del Estado?, ¿procede 
por la concreción de un riesgo en desa-
rrollo de una actividad peligrosa lícita?, 
¿procede en presencia de una actividad 
ajustada a Derecho que cause un daño 
anormal y grave? Nada más peligroso 
que dejar conceptos vagos e indetermina-
dos a discreción de los litigantes y jueces.

En mi concepto, para el caso concreto, el tí-
tulo de imputación correspondería a daño 
especial, al paso que el objeto de la lesión 
son las expectativas legítimas provenien-
tes del principio de confianza legítima. De 
ninguna forma el objeto de estudio (lesión 
sobre las expectativas legítimas) constitu-
ye, al mismo tiempo, el lente bajo el cual 
se analiza el caso (título de imputación).

Se itera una vez más para que no quede 
duda alguna: el título de imputación, por 
ningún motivo, está constituido por el in-
terés lícito que puede estar representado 
por un derecho subjetivo o una situación 
en vía de desarrollo susceptible de lesión.

En conclusión, el principio de confian-
za sí puede entenderse como interés lí-
cito reparable a la luz de la definición de 
daño dada del profesor Henao, sin em-
bargo, tal ampliación en el concepto del 
elemento daño no modifica, en absolu-
to, la composición actual de los títulos de 
imputación. Por lo tanto, en mi criterio, 
hoy solo existen tres títulos de imputa-
ción: falla del servicio, riesgo excepcional 
y daño especial. Aquella sentencia termi-
na siendo un pronunciamiento desafor-
tunado que, seguramente, será corregido.
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legir un estilo de vida es sin 
duda una de las tareas más 
personales de los seres hu-
manos, vivir sin la presión 
de la imposición de un mo-

delo social enmarcado en un deber ser, 
es una de las posibilidades que el dere-
cho constitucional moderno trae consigo 
al tratarse de una evolución humanista.

Cada individuo en muchos de los países 
del mundo es libre, en tanto se encuentre 
respetuoso de acatar las normatividades 
vigentes que a su vez ayudan a un sano 
convivir; Aristóteles de manera acerta-
da decía que los seres humanos éramos 
“animales políticos” ya que somos capa-
ces de aglomerarnos y crear sociedades, 
por su parte Thomas Hobbes habla de la 
necesidad humana de ceder el poder a 
un aparato llamado Estado “Leviatán” en 
donde delegamos cierta parte de nues-
tra autonomía para permitir que nos 
direccionen; con la Declaración Uni-
versal de los Derechos Humanos la po-
sibilidad de desarrollarnos libremente 
cobra protagonismo, diferentes ordena-
mientos alrededor del mundo lo acogen 
como derecho de primera generación.  

En Colombia definir personal y libremente 
quienes somos, constituye un derecho que 
está enmarcada dentro de los de primera 
generación, denominado “Libre Desarro-
llo de la Personalidad”  definido en el artí-
culo 16 de la Constitución Política como:

“Todas las personas tienen derecho al 
libre desarrollo sin más limitaciones 
que las que imponen los derechos de 

los demás y el ordenamiento jurídico”.

El amparo constitucional que se brin-
da por parte del estado Colombia-
no goza de un amplio precedente; que 
data de la incorporación en la Car-
ta Política del 91, la Corte Constitu-
cional ha definido este derecho como:

“El concepto de autonomía de la per-
sonalidad comprende toda decisión 
que incida en la evolución de la perso-
na en las etapas de la vida en las cua-
les tiene elementos de juicio suficien-
te para tomarla” (sentencia T542/92).

Esta fue una de las primeras aproxima-
ciones que realizo la Corte con relación 
a la definición de lo que se entendía por 
“libre desarrollo de la personalidad” den-
tro de los parámetros que traía consigo la 
constitución política de 1991, Es decir que 
cada persona en tanto cuente con la capa-
cidad mental para hacerlo puede elegir el 
direccionamiento de sí mismo, la profe-
sión u oficio, la inclinación sexual, la re-
ligión y demás aspectos transversales en 
la actividad de desarrollar su propia vida.

“cada individuo sin importar su profe-
sión u oficio ostenta amparo constitu-
cional por parte del estado en el ejer-
cicio de su derecho al libre desarrollo 
de la personalidad” (sentencia 507/99)

En la sentencia antes mencionada se am-
para el derecho a ejercer una profesión sin 
perjuicio de tener una cierta inclinación 
sexual o tener o no una determinada pare-
ja sentimental, de la misma forma resalta 
que desarrollar la personalidad no puede 
ir en contravía de la normatividad vigente.

“el derecho fundamental al libre desarrollo 
de la personalidad no puede ser coartado 
por ningún plantel educativo, teniendo 
en cuenta que los jóvenes estudiantes se 
encuentras desarrollando los rasgos es-
pecíficos de las características de su per-
sonalidad, ahora bien teniendo en cuenta 
que el fin del educador es formar no pue-
de confundirse con la imposición de un 
estilo de vida”.  (Sentencia T349/2016).

En esta sentencia encontramos como la 
Corte da la razón a una estudiante que 
pretendía cambiar el color de su cabello, 

aun en cuanto dentro del reglamento vi-
gente del plantel educativo al que asistía 
en su manual de convivencia establecía 
la prohibición de este tipo de conductas. 

De las dos sentencias referidas identi-
ficamos que el amparo que se brinda al 
desarrollo de la personalidad se realiza 
desde diferentes ópticas, por un lado se 
defiende la posibilidad de ejercicio de 
una profesión sin mayores restricciones y 
condicionamientos y por el otro se limita 
la capacidad de corrección de los plante-
les educativos en pro de que una adoles-
cente pudiera expresar los rasgos propios 
de su personalidad atreves de su cabello.

Pero ¿qué pasa cuando las directri-
ces que el individuo decide adoptar no 
contribuyen al desarrollo social sino 
al contrario, fomentan su deterioro?

Caso puntual es el ejemplo del habitante de 
calle que elige el consumo de drogas como 
su estilo de vida y la calle como su lugar 
de residencia, como se sabe dicha elección 
está permitida por la ley colombiana y se 
enmarca en el ejercicio del libre desarro-
llo de la personalidad, muchas sentencias 
de la Corte Constitucional amparan este 
derecho; aunque muchas veces se cruza 
la delgada línea que hay entre ser autóno-
mos y dar el peor de los manejos a nues-
tras vidas ante la mirada esquiva de ley.

El problema radica en la connotación de 
desarrollo personal que se ha venido pro-
pagando a lo largo de los años, si bien mi 
derecho no puede condicionar el de un 
tercero ¿hasta qué punto mi ejercicio libre 
y espontaneo afecta mi propia vida? más 
aun teniendo en cuenta que el principio de 
corrección que no solo recae sobre el esta-
do está cada día más deteriorado teniendo 
en cuenta que desde niños o adolescen-
tes la misma ley condiciona la educación.

No se trata de crear estándares sociales que 
cree ciudadanos ideales, pero sí de prestar 
un poco más de atención a como con los 
años la sociedad se ha visto en retroceso ya 
que muchos comportamientos dañinos en 
la adopción de un estilo de vida se enmar-
can en el “libre desarrollo de la personali-
dad” es decir nos encontramos frente a un 
derecho permisivo que tiene en bien pro-
porcionarnos daño de forma autónoma. 

Lu i s a  Fe rna n da  P o rr as
Abogada ,  a sesora  en  derecho  pr ivado 

y  contratos
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EL SISTEMA TRIBUTARIO 
COLOMBIANO ES UN REFLEJO DE 
NUESTRO DILEMA EXISTENCIAL 

DEL  CORTO- PLACISMO

s común oír en-
tre los corredo-
res de nuestra 
sociedad, con 
fines de apaci-

guar,  la reiterada frase: “ama-
necerá y veremos”, la cual, en 
mi opinión, denota algo más 
que tranquilizar a quien se 
angustia en exceso por el ma-
ñana o por las circunstancias 
que no puede controlar por la 
concepción lineal del tiempo 
que tenemos en nuestros días. 

Tener el concepto de amanecer 
y ver es una falencia estructural 
que tenemos como sociedad,  
implica dejar muchos elemen-
tos al azar que se pueden ma-
nejar con la debida planeación 
de imprevistos, propósitos y/o 
contingencias.  “Amanecer y 
ver” es en la función pública 
vivir por lo urgente y no por lo 
importante, y que mejor prue-
ba de su resultado en la prác-
tica que nuestra política fiscal. 

Existen muchas clasificaciones 
sobre la naturaleza y los fines 
de la política fiscal de los Esta-
dos, pero en aras de la breve-
dad, considero que a grandes 
rasgos la política fiscal se trata 
de una herramienta de política 
económica de los Estados, cu-
yos principales ejes y propósi-
tos son: el fiscal, encaminado 

a la obtención de los recursos 
necesarios y suficientes para 
el funcionamiento del Estado; 
el económico comportamen-
tal, dirigido a modificar el 
comportamiento de los agen-
tes a través de la imposición 
o no, de cargas económicas 
fiscales; y una función social, 
enfocada a la redistribución 
de la riqueza y a la prioriza-
ción al gasto social, todo ello 
sobre la base de los criterios 
de progresividad y equidad.

A efectos de ilustrar mi opi-
nión y de lo inconveniente 
de seguir profundizando en 
nuestras raíces el concepto de 
“amanecer y ver”, analizaré la 
política fiscal en su dimensión 
fiscal-tributaria, es decir, en 
nuestro inestable e insuficiente 
sistema tributario como fuen-
te de los recursos del Estado.

La premisa amanecerá y vere-
mos es la esencia de la estruc-
tura de nuestra política fiscal, 
sino basta con repasar la histo-
ria del sistema fiscal colombia-
no desde su fundación hasta la 
fecha y encontrar que, al igual 
que la naturaleza humana, es 
un sistema inacabado, imper-
fecto, lleno de propósitos, y 
con una evidente necesidad 
desde su concepción de trans-
formarse siempre sobre la co-
yuntura de lo urgente, bajo la 
dialéctica técnica de no distor-
sionar la realidad económica 
de terceros y en procura de 
generar efectos exógenos po-
sitivos sobre la sociedad. Este 
comportamiento que se pue-
de empezar apreciar desde su 
fundación, (Virreinato de la 
Nueva Granada -Siglo XVIII-) 
hasta el año 2017 arrojando la 
escandalosa cifra de más de 50 
reformas al sistema tributario 
en los últimos 100 años, lo que 
permite evidenciar una razón 

de aproximadamente 0,5 re-
formas tributarias por año, 
lo que permite deducir que 
en Colombia hay una refor-
ma tributaria cada 24 meses.

Lo anterior, permite establecer, 
sin temor asombro, que nues-
tro sistema tributario es una 
herramienta de inmediatez 
en busca de liquidez, mas no, 
como dictan los manuales de 
política fiscal, el resultado de 
un proceso articulado de po-
lítica pública, porque, como se 
evidencia en la gran mayoría de 
las reformas tributarias anali-
zadas, la justificación principal 
de modificación del sistema 
tributario siempre ha obede-
cido a un desbalance fiscal por 
defecto de ingresos o por au-
mento del gasto, sin considera-
ciones pertinentes y profundas 
sobre los efectos que sobre la 
equidad se pudiesen generar, 
lo cual permite explicar el gran 
auge de la tributación indirec-
ta (de naturaleza más regresiva 
pero de más difícil evasión) 
en Colombia en los últimos 
50 años, o el aumento desme-
dido de las tasas efectivas de 
tributación de las empresas.

Lo anterior, revela la deficiencia 
estructural del sistema tribu-
tario colombiano haciéndose 
palmaria la preferencia conti-
nuada en el tiempo de preferir 
cambios marginales, antes que 
por reformas estructurales, lo 
que por acaecido ha afectado 
negativamente la calidad de 
la estructura tributaria de Co-
lombia y la ha sumergido en 
un bucle regulatorio de refor-
mas constantes y parcializadas.

La deficiencia expuesta obede-
ce como ya se dijo a decisiones 
sobre el margen de la admi-
nistración pública y sobre sus 
posibilidades en el corto plazo 

para conjurar diversas coyun-
turas, principalmente econó-
micas, en vez de tender a la 
búsqueda de un diseño óptimo 
y competitivo de la tributa-
ción, pensado en el largo plazo.

Fruto de esta evidenciada ines-
tabilidad jurídica y de la falta 
de reglas trasparentes en la 
fiscalidad, seha afectado ne-
gativamente a los mercados 
y al mismo sistema, gene-
rando efectos adversos sobre 
las decisiones de los agentes 
locales y externos, en cuan-
to al consumo, la inversión, 
en la asignación eficiente de 
recursos en los mercados, de 
igual forma, ha afectado la es-
tructura general del sistema, 
tornándolo complejo, fácil 
de evadir, con un coste ele-
vado de administración y un 
régimen sancionatorio muy 
débil, lo cual ha generado el 
incentivo incorrecto de eva-
sión en la sociedad en general.

Pero cierto es que, si bien la 
urgencia de recursos y la pre-
sión internacional por la po-
sibilidad de que se rebaje la 
calificación en el grado de in-
versión a la economía colom-
biana  impulsaron el trámite 
de la última reforma tributaria 
materializada en la Ley 1819 
de 2016, su título se estableció 
como una reforma estructu-
ral, apartándose, a lo menos 
en su enunciación de la regla 
general de la marginalidad y 
la coyuntura, pero no se pue-
de olvidar la máxima popular, 
que reza “vox populi, vox dei” 
y habrá que esperar el devenir 
del tiempo para poder apre-
ciar los efectos coyunturales 
y estructurales que se preten-
dieron conjurar con la últi-
ma reforma tributaria, por lo 
cual solo me queda por decir 
que “amanecerá y veremos”

OPINIÓN
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M a n u e l  A .  L e ó n  R .
E s p e c i a l i s t a  e n

D e r e c h o  T r i b u t a r i o

TRIBUTOS DEDUCIBLES EN EL 
IMPUESTO SOBRE LA RENTA SEGÚN 
LA NUEVA REFORMA TRIBUTARIA

eniendo en 
cuenta las mo-
d i f i c a c i o n e s 
introducidas al 
ordena miento 

tributario colombiano por 
parte de la Ley 1819 de 2016 
(Reforma Tributaria Estruc-
tural), pero sin pretender 
ahondar exhaustivamente en 
las disposiciones contenidas 
en la citada ley, vale la pena 
efectuar un rápido análisis 
en materia de deducibilidad 
por concepto de los gastos en 
que incurre el contribuyente 
para poder desarrollar su ac-
tividad generadora de renta.

El artículo 115 del Estatuto 
Tributario establece que en 
materia de impuestos dedu-
cibles del impuesto de renta 
ha de observarse lo siguiente:
Es deducible el cien por cien-
to (100%) de los impuestos 

de industria y comercio, 
avisos y tableros y predial, 
que efectivamente se hayan 
pagado durante el año o pe-
ríodo gravable siempre y 
cuando tengan relación de 
causalidad con la actividad 
económica del contribuyente. 
La deducción de que trata el 
presente artículo en ningún 
caso podrá tratarse simultá-
neamente como costo y gas-
to de la respectiva empresa.
A partir del año gravable 2013 
será deducible el cincuenta 
por ciento (50%) del gravamen 
a los movimientos financieros 
efectivamente pagado por los 
contribuyentes durante el res-
pectivo año gravable, inde-
pendientemente que tenga o 
no relación de causalidad con 
la actividad económica del 
contribuyente, siempre que se 
encuentre debidamente certi-
ficado por el agente retenedor.

De manera genérica la norma 
define que solo el impues-
to de industria y comercio, 
avisos y tableros y predial 
efectivamente pagado, y que 
tengan relación de causa-
lidad con la actividad eco-
nómica del contribuyente , 
junto con el cincuenta por 
ciento (50%) del gravamen a 
los movimientos financieros 
y la posibilidad de deducir el 
pago de las estampillas que 
ha definido la jurispruden-
cia del Consejo de Estado.
La Ley 1819 de 2016 intro-
duce un nuevo artículo co-
nocido como 115-1 que ha-

bla sobre la deducción para 
prestaciones sociales, apor-
tes parafiscales e impuestos:
Para los contribuyentes obli-
gados a llevar contabilidad, 
serán aceptadas las erogacio-
nes devengadas por concepto 
de prestaciones sociales, apor-
tes parafiscales e impuestos de 
que trata el artículo 115 de este 
Estatuto, en el año o periodo 
gravable que se devenguen, 
siempre y cuando los aportes 
parafiscales e impuestos se en-
cuentren efectivamente paga-
dos previamente a la presenta-
ción de la declaración inicial 
del impuesto sobre la renta.

Esta nueva disposición per-
mite tener mayor certeza so-
bre tributos deducibles pero 
también hace una aclaración, 
sobre el hecho de que su de-
ducibilidad se encuentra su-
jeta al evento de que tales 
impuestos y aportes parafis-
cales hayan sido pagados de 
manera previa a la presenta-
ción de la declaración inicial 
del impuesto sobre la renta, 
no obstante la claridad de la 
norma anterior puede sur-
gir alguna incertidumbre 
sobre lo que sucedería, con 
impuestos deducibles que no 
cumplan con la condición de 
haber sido pagados antes de 
presentar la declaración ini-
cial del impuesto de renta.

Por último, una novedad muy 
llamativa de la Ley 1819 es la 
deducción especial del im-
puesto sobre las ventas, la cual 

se adiciona al Estatuto Tribu-
tario a través del artículo 115-
2 de la mencionada ley así: 
A partir del año gravable 
2017 los contribuyentes ten-
drán derecho a deducir para 
el cálculo de su base gravable 
del impuesto sobre la renta 
el valor pagado por concepto 
del Impuesto sobre las Ventas 
por la adquisición o impor-
tación de bienes de capital 
gravados a la tarifa general.

Esta deducción se solicita-
rá en la declaración del im-
puesto sobre la renta del año 
gravable en que se importe 
o adquiera el bien de capital.

Parágrafo 1°. En ningún caso 
el beneficio previsto en este 
artículo puede ser utilizado 
en forma concurrente con el 
establecido en el artículo 258-
2 del Estatuto Tributario .

Aunque la Reforma Tributa-
ria contenga numerosas dis-
posiciones que no agraden o 
probablemente no se ajusten 
a la realidad económica na-
cional, es necesario resaltar 
algunos aspectos importan-
tes de la misma que pueden 
incidir en la posibilidad de 
incluir o rechazar más deduc-
ciones que en últimas benefi-
cian al contribuyente, a pesar 
de que el Estado continúe con 
su visión fiscalista de obte-
ner más recursos sin comba-
tir los verdaderos problemas 
que impiden la administra-
ción efectiva del presupuesto.
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