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RESUMEN

El articulo presenta las implicaciones de la responsabilidad social de la
empresa (RSE) para el derecho societario, y su aplicacion en el contexto
de los grupos empresariales. En primer lugar, aborda la conceptualiza-
cion y las razones del auge de la RSE en el discurso societario moderno.
Posteriormente, menciona algunas dificultades de la aplicacion de esta
figura en los deberes de los administradores. Por ultimo, el articulo des-
cribe la forma en que la RSE puede funcionar en la estructura grupal de
la empresa y sefiala unos posibles efectos positivos de su aplicacion en
esta estructura empresarial compleja.

Palabras clave: Derecho societario; responsabilidad social empresarial;
sostenibilidad; grupos empresariales
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ABSTRACT

This article discusses the implications of Corporate Social Responsibility
(CSR) in Company Law, and its applicability in the context of Groups
of Companies. The article initially draws on the concept of CSR and its
importance in modern corporate topics. In the following section, the
article covers some challenges of the applicability of the CSR doctrine
vis-a-vis director duties. The article then explains the manner in which
CSR functions in Groups of Companies relating some potential benefits
of its application within this complex company structure.

Keywords: company law; corporate social responsibility; sustainability;
groups of companies

SUMARIO

INTRODUCCION.- I. LAS RAZONES DEL AUGE DEL DISCURSO DE LA RESPONSABILI-
DAD SociAL EMPRESARIAL.- A. Las inequidades del proceso de globalizacion
econdmica.- B. La permeabilidad del discurso de los derechos humanos al
derecho empresarial.- C. Las tecnologias de la informacion y la reputacion
organizacional.- I1. LA CONCEPTUALIZACION DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL
EMPRESARIAL.- III. DIFICULTADES JURIDICAS DE LA RSE: LA PRIORIZACION
DE LOS GRUPOS DE INTERES Y SU CARACTER VOLUNTARIO.- I'V. IMPLICACIONES
PARA EL DERECHO SOCIETARIO DEL DISCURSO DE LA RSE.- A. El caso del
Reino Unido.- B. La regulacion en Colombia y su interpretacion constitu-
cional.- V. EL ROL DE LA EMPRESA DE GRUPO FRENTE A LA RESPONSABILIDAD
SOCIAL EMPRESARIAL.- A. La RSE como parte de la unidad de propésito y
direccion.- B. La RSE como un deber de los administradores de la empresa
de grupo.- C. La homogeneizacion de practicas empresariales en los grupos
multinacionales y el efecto transnacional de la regulacion que les es aplica-
ble.- D. El acceso a fuentes de financiacion socialmente responsables.- E.
El efecto multiplicador.- CONCLUSIONES.- BIBLIOGRAFIA.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 134: 21-58, enero-junio de 2017



24 FABIO ANDRES BONILLA-SANABRIA

INTRODUCCION

Este documento pretende presentar algunas consideraciones con
relacion a la responsabilidad social empresarial (en adelante, RSE)
como area de estudio que afecta el derecho societario, y su posible
relacion con la estructura grupal de la empresa. El articulo revisara
algunos temas basicos de la responsabilidad social, entendida como
una tendencia a considerar el impacto de la empresa en su entorno,
en las practicas de gobierno empresarial y la forma en que esto se
puede reflejar en la estructura grupal de la empresa.

El presente documento mencionara en primer lugar las razones
que pueden justificar el auge actual del discurso de RSE. En segundo
lugar, y con el proposito de dar un poco de claridad conceptual
sobre ese tema, haré una mencién al concepto de lo que se entiende
o deberia entenderse por esta. A continuacion, se sefialan algunos
retos desde el punto de vista del estudio juridico, para finalizar
con algunas posibles implicaciones para el derecho societario, y
en particular para la empresa de grupo.

I. LAS RAZONES DEL AUGE DEL DISCURSO DE
LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

Sin duda, tanto en el &mbito de la administracion de empresas como
en el discurso juridico, la responsabilidad social empresarial y la
sostenibilidad de la empresa se han vuelto temas recurrentes!. Por
supuesto, el tema del impacto de la empresa en la vida en sociedad
no es un asunto novedoso y antecedentes sobre el tema existen en
muchos paises desde hace varios afios. Sin embargo, en este docu-
mento, mi intencidén es presentar el tema de una forma un tanto

1 Enrealidad, el tema se aborda desde multiples angulos. La sostenibilidad de los negocios, la creacion
de valor compartido, la prevalencia de la vision de largo plazo, entre otros, son todas formas de
ver el mismo tema: la compaginacion de las practicas comerciales y de los negocios con realidades
sociales. En 2014, la revista The Economist publico una entrevista con Barack Obama, presidente
de Estados Unidos en esa época, en la que este comenta que si bien hay que reconocer una mayor
preocupacion de las empresas por otros stakeholders, los CEO de las empresas siguen teniendo una
vision enfocada en sus accionistas. El entrevistador contraargumenta que hay una gran preocupacion
de los administradores de las empresas por esos grupos y que en la practica, estos dedican gran
parte de su tiempo a lidiar con asuntos relacionados con ellos. An Interview with the President.
Barack Obama Talks to the Economist, The Economist, August 2, 2014. Disponible en: http://www.
economist.com/blogs/democracyinamerica/2014/08/barack-obama-talks-economist
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diferente con el proposito de hacer una mencion sobre las razones
que han contribuido a que en la actualidad el tema no sea si las
empresas tienen o no un impacto sobre las sociedades en las que
funcionan, sino la forma en que se debe considerar y manejar ese
impacto.

Brevemente, conforme lo sostiene Jerome J. Shestack?, en la ac-
tualidad se habla con tanta frecuencia del discurso de la RSE por
tres razones: la globalizacidn, los derechos humanos y agregaria a
estas dos, las tecnologias de la informacidn. Si bien mencionaremos
la forma en que cada uno de estos elementos contribuye a este auge,
su combinacion es la que construyd un ambiente socioecondémico
en el cual las empresas no son un actor aislado en su entorno y por
el contrario cada vez mas se espera de ellas un rol activo frente a
grupos de interés tradicionalmente vistos como externos para la
empresa.

A. Las inequidades del proceso de
globalizaciéon econémica

La politica econémica adoptada por la gran mayoria de los paises
del planeta ha optado por el modelo de la liberacion de barreras
para la realizacion de actividades mercantiles. Este proceso de glo-
balizacién (o mundializacidon) econdmica se adoptd como la mejor
forma de generar riqueza; correlativamente, se sostiene que es la
forma mas eficiente de disminuir la pobreza en el mundo. Ahora
bien, en la medida en que la promesa de generar riqueza econémica
y desarrollo no se ha cumplido de forma equitativa, necesariamente
surgen cuestionamientos ante las expectativas no cumplidas.

Si bien como consecuencia de la adopcidn de las politicas eco-
nomicas de comercio global no se ha redistribuido la riqueza de
forma equitativa ni con base en criterios geograficos, o sectoriales,
si hay un actor econémico del comercio globalizado que ha resul-

2 Sibien el autor solo menciona los derechos humanos y la globalizacién como las causas del cambio
de pensamiento moderno sobre la RSE, en su planteamiento es posible encontrar la tercera causa
de forma indirecta. JEROME J. SHESTACK, Corporate Social Responsibility in a Changing Corporate
World, en Corporate Social Responsibility: The Corporate Governance of the 21* Century, Chap-
ter 6, 97-109 (RAMON MULLERAT, ed., Kluwer Law International & International Bar Association,
London, 2005).

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 134: 21-58, enero-junio de 2017



26 FABIO ANDRES BONILLA-SANABRIA

tado particularmente beneficiado con estas politicas: las empresas
multinacionales.

En efecto, las empresas multinacionales (que en términos de
estructura técnica societaria son por lo general una manifestacion
de la empresa de grupo) han logrado beneficiarse de las politicas de
apertura y eliminacion de las barreras al comercio internacional.
En no pocos escenarios se reconocen el impacto y la capacidad de
influir de algunas empresas multinacionales, sobre todo cuando
entre las economias mas grandes del planeta hay no solo estados,
sino también este tipo de empresas’. Este contexto ha dado lugar
a que en un mundo que se siente cada vez mas pequefo, otros
agentes del comercio internacional como los gobiernos e, incluso,
la sociedad civil empiecen a exigir a las empresas un mayor papel
con relacion a problemas sociales.

Asi, entonces, si se acepta el planteamiento de que la globali-
zacion ha sido un factor de empoderamiento de las empresas mul-
tinacionales, este aumento en su poder econdomico ha legitimado
la exigencia de comportamientos responsables a favor de grupos
de interés que resultan afectados de una u otra manera por ellas*.
Esto que algunos conocen como la licencia de operacion de las
empresas en la sociedad’, es la aplicacion del principio quid pro

3 Enuncomentario publicado en el afio 2000, los investigadores Sarah Anderson y John Cavanagh de
la ONG Corporate Watch, entidad que tiene como propdsito que las empresas rindan cuentas ante
el publico, los autores enlistan como uno de sus hallazgos el hecho de que 51 de las 100 economias
mas grandes del mundo correspondian a sociedades comerciales, mientras que las 49 restantes
eran Estados: SARAH ANDERSON & JoHN CavaNaGH, The Top 200: The Rise of Corporate Power
(Global Public Forum, 2000). Disponible en: https:/www.globalpolicy.org/component/content/
article/221/47211.html

4 “In this era of globalization, multi-national corporations can be so powerful with both political
and economic strength that they cannot be readily controlled by national governments, particularly
governments in developing countries. That power facilitates the ability of multinational corporations
to further socially responsable programs if they so choose, but also to be blamed if such programs
do not emerge. In short, with power comes responsibility”. JEROME J. SHESTACK, Corporate Social
Responsibility in a Changing Corporate World, en Corporate Social Responsibility: The Corporate
Governance of the 21*' Century, Chapter 6, 97-109 (RAMON MULLERAT, ed., Kluwer Law International
& International Bar Association, London, 2005).

5 KaTHLEEN WILBURN & RaALPH WILBURN, Achieving Social License to Operate Using Stakeholder
Theory, 4 Journal of International Business Ethics, 2, 3-16, 4 (2011). Disponible en: http:/www.
scholarspress.us/journals/JIBE/pdf/JIBE-2-2011/v4n211-artl.pdf. Al definir lo que se entiende por
licencia social para operar, estos autores citan la siguiente definicion: “The concept of a Social
License to Operate is defined as: ‘outside of the government or legally-granted right to operate a
business. A company can only gain a Social License to Operate through the broad acceptance of
its activities by society or the local community. Without this approval, a business may not be able
to carry on its activities without incurring serious delays and costs (The Ethical Funds Company,
2009), 4.
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quo —ante un mayor poder, una mayor responsabilidad de los
agentes empresariales—.

B. La permeabilidad del discurso de los
derechos humanos al derecho empresarial

Se dice que en los anos 60 el poeta y escritor estadounidense Ar-
chibald MacLeish hizo una ahora famosa profecia consistente en
decir que los derechos humanos (y no el comunismo) serian la ver-
dadera revolucion del siglo X X¢. Por supuesto, en retrospectiva, esta
afirmacion no carece de verdad. Con posterioridad a la Segunda
Guerra Mundial, en gran medida, la comunidad internacional ha
dedicado sus esfuerzos a establecer y promover valores minimos
comunes que deben ser respetados en el mundo entero sin importar
las tendencias econdémicas, politicas o religiosas que todavia existen
en el planeta.

La proliferacion del discurso de los derechos humanos, que en
la actualidad abarca asuntos tan variados como los derechos de
los trabajadores, de la mujer, de los nifios, los derechos culturales,
el derecho a la salud y a la seguridad social, para solo mencionar
algunos de los temas a que se refieren los instrumentos internacio-
nales en materia de derechos humanos, ha logrado que estos hayan
dejado de ser ajenos al mundo comercial y de los negocios, de modo
que ahora hay un area en la que confluyen el derecho empresarial
y los derechos humanos’.

Por supuesto, durante mucho tiempo prevalecio la idea de que el
tema de los Derechos Humanos era un asunto de politicas publicas
que, por lo tanto, era del resorte exclusivo de gobiernos y organiza-
ciones internacionales, y de que el papel de las empresas era tan solo
el de asumir un deber general de cumplimiento de tales derechos,
sin que se esperara de ellas un rol activo en su promocion o defensa.

6 JEROME J. SHESTACK, Glasnost and Human Rights (Annual Lecture, Rothschild Foster Human Rights
Trust, 1989). Disponible en: http://www.rothschildfostertrust.com/materials/lecture_shestack.pdf

7 PETER MUCHLINSKI, Human Rights and Multinationals: Is there a Problem?, 77 International Affairs,
1, 31-48 (2001). Adicionalmente, resulta indicativo mencionar que los dos primeros principios
contenidos en el Pacto Mundial de las Naciones Unidas (UN Global Compact) se refieren de forma
expresa al rol (voluntario, eso si) que deben asumir las empresas frente a temas de derechos hu-
manos. Organizacion de Naciones Unidas, ONU, Los 10 Principios del Pacto Mundial. Disponible
en: http://www.pactoglobal-colombia.org/index.php/sobre-pacto-global/los-diez-principios
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No obstante, bien sea que se trate de asuntos que afectan las
relaciones internas de la empresa y los derechos de sus trabaja-
dores, o que se trate de asuntos que afectan de forma indirecta su
funcionamiento, como la corrupcion o las violaciones de derechos
humanos en un pais en el que opera, entendidos en sentido lato,
los Derechos Humanos han dejado de ser un asunto que sea com-
pletamente ajeno al funcionamiento de las empresas.

En ese sentido, y en especial considerando el primer punto del
auge del discurso de la responsabilidad social de la empresa, cuando
este se relaciona con las ventajas economicas que han adquirido
las empresas como agentes econdomicos en el actual sistema de
mercado mundial, resulta por lo menos entendible que las dificul-
tades o los asuntos en materia de derechos humanos hagan surgir
inquietudes acerca del rol que pueden o deben cumplir las empresas
con relacion a esta tematica. De forma mas general, se afirma que
la RSE se ha vuelto entonces el medio por el cual se vincula a la
empresa con asuntos que mirados de forma aislada corresponden
tradicionalmente a la 6ptica de los derechos humanos y que por lo
tanto solian serle completamente ajenos.

C. Las tecnologias de la informacion y
la reputacion organizacional

En tercer lugar, otro factor del auge de la RSE son las tecnologias
de la informacion (TIC). En la actualidad, vivimos en una era tec-
noldgica que tiene efectos sobre todas las areas de la actividad hu-
mana, incluyendo por supuesto las empresariales. Asi, las empresas
utilizan las tecnologias de la informacion para mejorar sus procesos
productivos o de administracién, pero también para establecer
relaciones con sus clientes o consumidores. Correlativamente, los
consumidores encuentran en estas tecnologias herramientas indis-
pensables que sirven de guia al acudir al mercado para satisfacer
sus necesidades de consumo.

Esta funcion de las TIC en la relacion entre consumidores y
empresas, a la vez de servir a los consumidores para elegir y a las
empresas para darse a conocer y mantener contacto con sus clien-
tes, igualmente ha hecho que los eventos de riesgo reputacional
que afectan a las empresas puedan tener un mayor impacto. De
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esta forma, asuntos que antes podrian no ser relevantes para una
empresa, como los bajos estandares laborales existentes en la sede
de produccién de un proveedor de insumos ubicado en otro conti-
nente, se convierten en relevantes, debido a que las tecnologias de la
informacion permiten a los consumidores y en general al mercado
tener acceso a esa informacién que podria de alguna forma afectar
su desempefio en los mercados publicos, si cotizan sus acciones
alli, o en todo caso frente a los consumidores que con base en esta
pueden cambiar sus preferencias al tomar una decisién de compra.

II. LA CONCEPTUALIZACION DE LA
RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

Por estas razones se ha dado un auge en el discurso de la RSE. No
obstante, considero apropiado clarificar brevemente a qué se hace
mencion cuando se utiliza este concepto.

En realidad, el entendimiento de lo que abarca la RSE no ha sido
univoco y, por el contrario, son muchas las definiciones adoptadas
bien por entidades gubernamentales®’, las instituciones académi-

8 EnelReino Unido, que en algiin momento cre6 un ministerio para la responsabilidad social empresa-
rial, el gobierno definio el concepto de RSE de la siguiente manera: “The Government sees [CSR] as
the business contribution to our sustainable development goals. Essentially it is about how business
takes account of its economic, social and environmental impacts in the way it operates —maximising
the benefits and minimising the downsides—. Specifically, we see [CSR] as the voluntary actions
that business can take, over and above compliance with minimum legal requirements, to address
both its own competitive interests and the interests of wider society”. Corporate Social Responsi-
bility, http:/www.csr.gov.uk. Esta definicion resalta la posibilidad de que el funcionamiento de una
empresa tenga un impacto positivo en el desarrollo sostenible de su entorno, lo cual se refleja en el
conjunto de acciones voluntarias que toma una empresa y que implica comportamientos que van
mas alla de las exigencias legales, desarrollados con el proposito de cumplir objetivos competitivos
y de la sociedad en general.

9  En el contexto nacional, la Superintendencia de Sociedades, en respuesta a una consulta hecha por
un ciudadano, conceptud que si bien en Colombia no existen disposiciones normativas que regulen
expresamente la RSE, con fundamento en definiciones doctrinales esta se debe entender: “como
una herramienta importante para garantizar el éxito y la sostenibilidad de cualquier modelo de
negocio. Al incluir una vertiente de comercio justo en el plan de RSE la empresa facilita la cohesion
de los grupos de interés, mejora la comunicacién con empleados y clientes y demuestra en forma
objetiva y creible el alto grado de responsabilidad de su actividad empresarial”. Adicionalmente, el
concepto identifica los potenciales beneficios que adoptar practicas de RSE tiene para los diferentes
grupos de interés involucrados en una sociedad comercial y para ella en si misma. En este ltimo
evento, el concepto resalta los beneficios que por concepto de donaciones hechas a fundaciones y
corporaciones o a obras de beneficencia pueda hacer una sociedad. Al respecto, Superintendencia de
Sociedades, Oficio 220-014835, 8 de febrero de 2013. Disponible en: http://www.supersociedades.
gov.co/superintendencia/normatividad/conceptos/conceptos-juridicos/Normatividad%20Conceptos
%20Juridicos/32966.pdf
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cas', privadas'' e instrumentos internacionales'?, que a pesar de
ello permiten identificar algunas caracteristicas principales de lo
que hace referencia a ella.

En un ejercicio de abstraccidn frente a las diversas definiciones
que resaltan diferentes aspectos de la RSE, en este documento es
posible decir simplemente que la RSE es la relacion que existe entre
la empresa y la sociedad. No obstante, justamente con el proposito
de dar un poco mas de sustancia a este concepto, sostengo la po-
sicién de que la responsabilidad social empresarial consiste en la
aceptacidn de la realidad de que el funcionamiento de una empresa
es un asunto que afecta los intereses no solo de los aportantes de
capital o de los administradores de una sociedad comercial, sino
que también involucra a otros grupos como los trabajadores, los
clientes o consumidores de los productos y servicios ofrecidos por
la empresa, y la localidad en la que esta ubicada geograficamente,
el Estado, el medio ambiente, etc.

Ahora bien, mas alla del reconocimiento de esta realidad practi-
ca, la RSE significa en ultimas la implementacién de comportamien-

10 La escuela de Administracion Publica de la Universidad de Harvard, Kennedy School of Gov-
ernment, en particular el programa The CSR Initiative, propuso la siguiente definicion en una de
sus publicaciones: “The term [CSR] is often used interchangeably with corporate responsibility,
corporate citizenship, social enterprise, sustainability, sustainable development, triple bottom line,
corporate ethics, and in some cases corporate governance. Though these terms are different, they all
point in the same direction: throughout the industrialized world and in many developing countries
there has been a sharp escalation in the social roles corporations are expected to play. Companies
are facing new demands to engage in public-private partnerships and are under growing pressure
to be accountable not only to shareholders, but also to stakeholders such as employees, consumers,
suppliers, local communities, policymakers and society-at-large”. La anterior definicion resulta de
particular interés en la medida en que reconoce la existencia de multiples conceptos que tienen un
elemento comun y reflejan un cambio en la concepcion del papel social que se espera de las socie-
dades comerciales tanto en paises desarrollados como en via de desarrollo, deja de lado la idea de
que solo son responsables o deben “rendir cuentas” frente a sus socios.

11 Untercer concepto de lo que se entiende por RSE corresponde al utilizado por el Banco Interamerica-
no de Desarrollo, que lo define en los siguientes términos: “We define corporate social responsibility
as a business strategy that seeks to avoid causing damage to stakeholders through its activities,
and wherever possible to bring them benefits, irrespective of whether the damage or benefits are
subjects [sic] to legislation or regulation”. En esta definicion, el énfasis es determinar que se trata de
una estrategia de negocios destinada a evitar que el desarrollo del objeto social cause un dafio a los
grupos de interés que estan relacionados con la empresa y siempre que ello sea posible debe por el
contrario beneficiarlos. Se trata entonces de una conducta en principio preventiva frente a terceros,
pero adicionalmente, y aqui yace la novedad de la definicion, admite que no necesariamente se debe
tratar de conductas voluntarias, que se pueden reflejar en normas legales vinculantes.

12 Si bien el Pacto Mundial de las Naciones Unidas (UN Global Compact), en el conjunto de sus prin-
cipios no define lo que debe entenderse por RSE, el desarrollo de sus principios si es una referencia
util sobre el alcance de la misma. Adicionalmente, los tratados de libre comercio con algunos paises,
por ejemplo Canada, suelen incluir clausulas sobre RSE.
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tos empresariales que en el desarrollo de la actividad de la empresa
benefician o articulan productivamente esos intereses. El caracter
voluntario o vinculante de este tipo de practicas debe ser analizado
en cada caso concreto; sin embargo, la tendencia principal es la de
entender que es un tema eminentemente voluntario. Entendido de
esa forma, hay una clara coherencia entre la aspiracion de practicas
comerciales sostenibles, las cuales usualmente se entienden como
aquellas que permiten satisfacer las necesidades del presente sin
sacrificar las posibilidades futuras, y la RSE como un mecanismo
o instrumento util para lograrlas.

El concepto asi delineado permite hacer la diferenciacion entre
la RSE y otros conceptos similares, en particular el de filantropia
empresarial. En efecto, si entendemos la RSE como una adaptacion
de la actividad u objeto de la empresa a sus grupos de interés, no
seria acertado considerar que los comportamientos filantropicos
necesariamente corresponden a una expresion de aquella®. El punto
entonces no es el de la deseabilidad moral de las conductas empre-
sariales'. La idea de que las empresas deben aplicar un compor-
tamiento socialmente responsable busca la transformacién de los
procesos productivos de modo que pueda lograrse la coexistencia
entre la actividad productiva y el desarrollo econémico sostenible.

En la practica, es evidente la tendencia a considerar que la em-
presa tiene un comportamiento socialmente responsable, si tiene un
programa de donaciones, siembra arboles o en la época navidefia

13 Enlaponencia en la que se presentd inicialmente la idea detras de este documento, puse dos ejemplos
que sirven para diferenciar la conceptualizacion que planteo. En el primero de ellos, mencionaba una
practica adoptada por una empresa fabricante de ropa deportiva, que en su proceso de produccion
utiliza un componente quimico que hace que sus prendas duren un mayor tiempo, pero al mismo
tiempo genera residuos toxicos dafiinos para el agua. Sin embargo, después de obtener un buen
resultado de ventas, decidio contribuir con la comunidad en la que funciona, para lo cual hace una
donacién de una biblioteca a la escuela del municipio mas cercano a su fabrica.

El segundo ejemplo mencionado hacia relacién a una empresa ubicada a las afueras de la ciudad,
cuyo horario laboral es de 8 de la mafiana a 6 de la tarde y que con el propdsito de facilitar a sus
trabajadores sus desplazamientos desde y hacia el trabajo implementd un servicio de transporte
que acercaba a los trabajadores a un punto central de la ciudad para evitar el trafico en horas pico.
Al hacerlo, sus trabajadores reducian los tiempos de desplazamiento desde y hacia el trabajo.

Los ejemplos resaltan que si bien la primera de las conductas es beneficiosa para la comunidad
recipiente de la donacion, esta no es una practica de responsabilidad social de la empresa al no estar
relacionada con el desarrollo de su objeto social tradicional.

14 En Colombia, el Pacto Global viene realizando la publicacién Casos para la construccion de un
mundo mejor. El compromiso empresarial para la Arquitectura Post 2015, en conjunto con la
Universidad Externado de Colombia en la que se destacan casos de éxito en materia de practicas
empresariales sostenibles. La Camara de Comercio Colombo Britanica patrocina una publicacion
similar bajo el programa Britcham Lazos.
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daregalos a grupos de personas necesitadas. No obstante, el énfasis
de lo que se debe entender por RSE debe estar en la inclusion de los
efectos de la actividad de cada empresa sobre sus propios grupos
de interés y en el desarrollo de su propia actividad empresarial.
De otro lado, antes de terminar esta parte en la que pretendo
conceptualizar la responsabilidad social empresarial, es pertinente
hacer unas consideraciones acerca de la ubicacion tematica de la
RSE dentro de la responsabilidad como area de estudio juridico.
Al respecto, una primera anotacion debe considerar que la
expresion responsabilidad social empresarial proviene de su equi-
valente en el mundo anglosajon (Corporate Social Responsibility),
en la que el vocablo utilizado es “responsibility”, en lugar del que
usualmente se considera una traduccion adecuada de lo que enten-
demos por responsabilidad: “liability”. Sin embargo, también en
términos generales, la definicion del primero de estos dos vocablos
usa como primera referencia al segundo'®. Ahora bien, ante esta
aparente identidad de significado, cuando se utiliza la expresion
“responsibility”, para saber si estamos dentro del &mbito propio del
derecho hay que agregar el adjetivo “legal”’, de modo que sea claro
que se esta haciendo referencia a un deber juridico de asumir las
consecuencias de un hecho, en los términos en que asi esté previsto
por reglas de derecho'. Asi descrita la responsabilidad, con este
adjetivo, nos encontramos en el campo propio de la responsabilidad
como la entendemos en el derecho europeo continental, en el que

15 BRryaN A. GARNER, ed., Black’s Law Dictionary, 1314 (7* ed., West Group, Saint Paul, Minnesota,
2003).

16 Alrespecto, basta citar las referencias hechas por el profesor Hart, quien reconociendo la complejidad
de la palabra responsabilidad, utiliza el adjetivo juridico para precisar su significado: “As for the
ambiguities of the word ‘responsibility’, ... it is, I think, still important to distinguish two of the
very different things this difficult word may mean. 7o say that someone is legally responsible for
something often means only that under legal rules he is liable to be made either to suffer or to pay
compensation in certain eventualities. The expression ‘he’ll pay for it” covers both these things. In
this primary sense of the word, though a man is normally only responsible for his own actions or
the harm he has done, he may be also responsible for the actions of other persons if legal rules so
provide. Indeed in this sense a baby in arms or a totally insane person might be legally responsible
—again, if the rules so provide—; for the word simply means liable to be made to account or pay
and we might call this sense of the word ‘legal accountability’ [...]”. HERBERT LIONEL ADOLPHUS
HaRrT, Changing Conceptions of Responsibility, en Punishment and Responsibility: Essays in the
Philosophy of Law, Chapter VIII, 186, 196-197 (Oxford University Press, Oxford, 1968), citado por
BRYAN A. GARNER, ed., Black’s Law Dictionary (7* ed., West Group, Saint Paul, Minnesota, 2003).
Italicas propias.
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seguramente la expresiéon mas acertada seria la de la responsabili-
dad civil".

Por el contrario, o mejor aun, en el mismo sentido explicado
anteriormente, en la medida en que a la expresion responsabilidad
se le cambia el adjetivo (“legal responsibility” frente a “social res-
ponsibility”), ya no estamos propiamente ante un deber juridico
de conducta, sino ante un deber que tiene su origen principal en
consideraciones sociales, segiin lo mencionaba en la segunda parte
de este documento.

De esta forma, los elementos propios de la relacion de respon-
sabilidad, entendida en términos juridicos, no resultan aplicables,
en principio, a la referida RSE. Por supuesto, es posible que en el
desarrollo de actividades propias de la RSE se presenten eventos
de responsabilidad civil imputables a la empresa, lo que no signi-
fica que al hablar de la RSE estemos en un tema en el que se haya
causado un daiio cierto, se pueda imputar el mismo y surja el deber
juridico de repararlo. Se reitera entonces que la RSE hace mas bien
referencia a un deber que surge de la realidad social en la que se
desarrolla la actividad de la empresa, lo que no significa que nece-
sariamente sea un asunto absolutamente voluntario o carente de
implicaciones juridicas.

III. DIFICULTADES JURIDICAS DE LA RSE:
LA PRIORIZACION DE LOS GRUPOS DE
INTERES Y SU CARACTER VOLUNTARIO

Pongo de presente en este documento que, a pesar del auge del
tema de la RSE y de ser un tema de indudable vigencia desde una

17 Pertinentes al respecto resultan las consideraciones hechas por el profesor Juan Carlos Henao en
el Prefacio de su libro sobre el dafio resarcible, para circunscribir la tematica de su libro: “Dentro
de las multiples opciones que tienen las sociedades para hacer frente a los dafios interesa en este
escrito, entonces, la que se desarrolla a través del litigio de responsabilidad civil, porque centra
juridicamente el concepto. Se trata en efecto, de averiguar cuando el dafio sufrido por una persona
debe ser resarcido a la culminacién de un proceso judicial o preventivamente por medio de una
conciliacion. Las otras formas, la solidaridad social, las donaciones, los sistemas de seguridad
social, etc., por ejemplo, son interesantes desde las perspectivas politica, sociologicay econémica,
pero no tienen incidencia directa en el estudio del dario resarcible con base en la responsabilidad
civil”. Juan Carros HENAo, El daiio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual
del Estado en derecho colombiano y francés, 29 (Universidad Externado de Colombia, Bogota,
1998). Italicas propias.
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perspectiva de administracion de empresas, algunos puntos hacen
de su aplicacion juridica un reto atin no resuelto.

En primer lugar, frente al tema de la existencia de diversos grupos
de interés que resultan afectados por una empresa, desde el punto
de vista juridico resulta identificable la preocupacion de si existe
o deberia existir un grado de priorizacion entre multiples grupos
afectados por una misma empresa. Es decir, si una empresa afecta
al medio ambiente pero asi mismo afecta a la comunidad en la que
funciona, jdebera decidir entre actuar en primera medida frente a
uno u otra? Para ser mas contundente, cabria la pregunta de si el
medio ambiente es prioritario frente a la comunidad'®.

Por supuesto, no existe una respuesta categorica en abstracto.
Sin embargo, esto evidencia la imposibilidad de establecer reglas
juridicas de prioridad o importancia de los grupos de interés, lo
que por supuesto hace dificil la consagracion de pautas normativas
o de juicios de responsabilidad.

Justamente, de forma correlativa, y en razén a que se trata de
temas aun en discusion, la tendencia académica prevaleciente tiende
a considerar que las normas en materia de RSE tienen un caracter
voluntario. Teniendo en cuenta que su conceptualizacion no es
pacifica, ni tampoco lo es su alcance, se ha pretendido defender la
nocion de la RSE como un asunto de compromisos voluntarios de
las empresas. Si bien esto es cierto, no lo es menos que tal caracter
voluntario no es absoluto, o que hay espacios en los que este se
viene desdibujando.

Este punto, que resulta de particular interés para el analisis ju-
ridico, se puede evidenciar en el alcance que pueden tener, frente
a terceros, los compromisos o declaraciones de comportamientos
socialmente responsables que hacen las empresas. Asi, considero
que seria perfectamente posible derivar efectos juridicos vinculantes
para las empresas de las declaraciones de adhesion a pactos o con-
venios en materia de RSE, silos terceros utilizan tales declaraciones
como motivacion para tomar ciertas decisiones contractuales como
podrian ser decisiones de inversion, de consumo, operaciones de

18 Una empresa que decide hacer un cambio tecnolégico mediante el cual ahorra sustancialmente en
agua y energia, lo que por supuesto beneficia al medio ambiente, pero que como consecuencia de
ello debe despedir a varios trabajadores que ya no son necesarios en la actividad de la empresa,
(podria ser considerada socialmente responsable?
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financiacion, o la inclusién como criterio de seleccion de contratis-
tas con base en la aplicacion de practicas de RSE para mencionar
algunos eventos. En estos casos, tales compromisos adquieren un
caracter vinculante derivado de su aplicacidon en relaciones con-
tractuales particulares.

De otro lado, en la medida en que los grupos de interés que se
pueden ver afectados por el desarrollo del objeto de una empresa
hacen parte de areas que en derecho se tratan de manera diferen-
ciada, es posible identificar cdmo en algunos de estos campos (en
unos mas que en otros), los instrumentos normativos vinculantes
son numerosos. Lo anterior se debe a que los grupos de interés orga-
nizados han logrado una presion que ha llevado a que los esfuerzos
legislativos nacionales y de organismos internacionales de alguna
forma vayan incorporando normas encaminadas a proteger los
intereses de los grupos que defienden. Baste al efecto mencionar la
existencia de normas en materia laboral, proteccion al consumidor,
de seguridad industrial, de medio ambiente, e incrementalmente
de derechos humanos, en las que ya existen normas nacionales e
internacionales que son aplicables al desarrollo de las actividades
empresariales®.

Justamente, la imposibilidad de priorizar entre los diferentes
grupos de interés ha hecho que el desarrollo normativo de cada
uno de tales grupos se haga de forma separada, y sea la empresa
la que deba someterse a un ejercicio permanente de adaptacion o
cumplimiento de los consensos normativos que se generan en los
estados en los que funciona.

Ante esta dificultad normativa aparente para regular el tema de
la RSE y el impacto de la empresa frente a sus grupos de interés
como un conjunto, se ha considerado que la tendencia normativa
mas adecuada debe ser la de la autorregulacion de las empresas. Con
esta tendencia, los reportes de informacién en temas no financieros
o de sostenibilidad y las medidas de gobierno societario son las
principales herramientas que vienen adoptando las empresas para

19 No en vano las empresas abordan de forma particular los riesgos de cumplimiento de normas, a
tal punto que los oficiales de cumplimiento (compliance) son cargos frecuentes en empresas, en
especial si tienen un caracter multinacional.
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reflejar sus compromisos de desarrollo sostenible y tranquilizar la
presion publica de exigir regulacion estatal vinculante®.

Esa dificultad de priorizacion de los grupos de interés es justa-
mente uno de los varios problemas que enfrenta el derecho socie-
tario para justificar o implementar la RSE como un mecanismo de
gobierno societario, como examinaremos a continuacion.

IV. IMPLICACIONES PARA EL DERECHO
SOCIETARIO DEL DISCURSO DE LA RSE

El asunto de la RSE (aunque haya recibido otras denominaciones)
no es, en estricto sentido, nuevo para el derecho societario. En
efecto, la concepcion del derecho empresarial como una modalidad
que abarca de forma transversal areas como el derecho laboral,
tributario y el societario propiamente dicho es comun en el de-
recho europeo continental y, desde el punto de vista regulatorio,
las tendencias que propenden a una conjugacion entre el derecho
economico y el derecho social son frecuentes.

No obstante otras consideraciones juridicamente que pueden
hacerse relacionadas con el tema de la RSE, en materia de derecho
societario el punto en ultimas se refiere a si los administradores
tienen el deber de ejecutar la actividad social a favor de los men-
cionados grupos de interés. Al respecto, de forma particular vale
la pena resaltar la tendencia identificada por los profesores esta-
dounidenses Adolf Berle y E. Merrick Dodd, quienes sin hacer
una mencidn expresa a lo que aca referimos como RSE, buscaron
determinar cual debia ser el rol que los administradores societarios
debian desplegar con relacidn a los accionistas y a otros grupos di-
rectamente influenciados por la empresa. Asi, mientras el primero
sostuvo una vision en la misma linea de lo que hoy conocemos como
el modelo de la Primacia de los accionistas al decir que las actua-
ciones de los administradores de una sociedad comercial debian
estar guiadas por lo que resultara mas beneficioso para todos sus
socios; el segundo afirmaba que con el propoésito de dar una mayor

20 Sobre los argumentos de la regulacion o autorregulacion en materia de RSE y los reportes de
informacion no financiera, me remito a las consideraciones hechas en otro trabajo: FABIO ANDRES
BONILLA-SANABRIA, CSR and CSR Reporting. Reporting as a Way of Creating Socially Responsible
Business, 10 Revista e-Mercatoria, 22, 123-162 (2011). Disponible en: http:/www.emercatoria.edu.
co/PAGINAS/VOLUMENI10/PDF02/127.pdf
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flexibilidad a los administradores para actuar en consideracion
de los intereses de otros grupos, debia enfatizarse que la posicion
de los administradores no era la de mandatarios (agents) de los
socios, sino la de mandatarios de la sociedad comercial como ente
juridico independiente®. Sin embargo, y en esto coincidian ambos
profesores, juridicamente no parecia haber una doctrina alternati-
va suficientemente clara y desarrollada que permitiera sustituir la
prevalencia de los socios o accionistas dentro de la estructura de
la empresa como criterio para disefiar herramientas de gobierno
societario (corporate governance).

Asi, el asunto de la RSE y la pregunta “;a favor de quién deben
administrarse las empresas?” se resuelven en términos juridicos al
responder “;a quién deben los administradores de una sociedad
comercial sus deberes como tales?”. Por supuesto, cuando el asunto
es planteado en estos términos, la RSE se vuelve un problema de
gobierno societario® que, a decir verdad, no se ha resuelto de forma
definitiva pero se ha analizado repetidamente.

La tendencia mayoritaria desde el punto de vista del derecho so-
cietario (con principal influencia del derecho societario del common
law) continta siendo la de sostener la prevalencia del interés de los
aportantes de capital como grupo que debe guiar o ser tenido en
cuenta para establecer el denominado interés social de la empre-
sa’. Ahora bien, si se considera que en efecto hay una tendencia

21 Laposicion de estos profesores es explicada en estos términos por JoserH L. WEINER, The Berle-Dodd
Dialogue on the Concept of the Corporation, 64 Columbia Law Review, 8, 1458-1467 (1964). Dis-
ponible en: http://basesbiblioteca.uexternado.edu.co:2088/HOL/Page?public=false&handle=hein.
journals/clr64&collection=journals&id=1492

22 Latendencia a hablar de gobierno corporativo —cuando la traduccion apropiada tal vez seria la de
gobierno societario— tiene tal impacto que para facilitar la claridad conceptual muchos autores
han sucumbido y aceptado el anglicismo. En este punto, sin embargo, adopto los comentarios
del profesor Francisco Reyes-Villamizar, que ha llamado la atencion frente a la necesidad sobre
la claridad conceptual y gramatical al utilizar expresiones anglosajonas. Al respecto, FRANCISCO
REYES-VILLAMIZAR, Derecho societario en Estados Unidos. Introduccién comparada, prefacio de
la tercera edicion (Publicaciones Legis, Bogota, 2006).

23 El modelo de la primacia de los accionistas recibio criticas desde el punto de vista economico con
base en el planteamiento hecho por Margaret M. Blair y Lynn A. Stout, quienes consideran que el
derecho societario no trata a los administradores como maximizadores del valor de las acciones,
sino como intermediarios encargados de regular y favorecer los intereses de todos los que tienen
una “inversion” en la compaiia (incluyendo acreedores, proveedores y trabajadores). MARGARET M.
BLAIR & LYNN A. Stout, 4 Team Production Theory of Corporate Law, 85 Virginia Law Review, 2,
247-328 (1999). Disponible en: https:/www.business.illinois.edu/josephm/BA549 Fall%202016/
Session%204/4 Blair_Stout%20(1999).pdf. Este modelo, sin embargo, ha sido analizado detalla-
damente en cuanto a su alcance y descartado frente a la teoria de la primacia de los accionistas
por STEPHEN M. BAINBRIDGE, Director Primacy: The means and ends of Corporate Governance
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convergente del derecho societario comparado hacia este modelo*,
y la profecia del fin del derecho societario se hubiera cumplido,
no tendria sentido continuar la indagacién acerca de la existencia
de un modelo normativo que sustente la aplicacion de la RSE.
Sin embargo, en algunos casos concretos, la ley o los pronuncia-
mientos judiciales (nacionales y extranjeros) han desarrollado una
vision amplia del interés social, lo que permite cuestionar, aunque
sea marginalmente, si el modelo de la primacia de los accionistas
seguira siendo prevaleciente.

Considero importante mencionar dos casos a este respecto. En
primer lugar, la regulacion que al efecto consagra el Codigo de
Sociedades del Reino Unido, y por supuesto la existente en nuestro
ordenamiento juridico nacional®.

A. El caso del Reino Unido

En el Reino Unido, el articulo 172 del Codigo de Sociedades (Com-
panies Act de 2006)* de manera expresa responde la pregunta de
a quién deben los administradores sus deberes como tal, y al ha-
cerlo parece tomar la posicion ya establecida via jurisprudencial,

(University of California, Los Angeles, UCLA, School of Law Research Paper, 02-06, 2002). Dis-
ponible en https:/papers.ssrn.com/sol3/papers2.cfm?abstract_id=300860. Asi mismo, el modelo
de primacia de los accionistas ha sido recientemente replanteado o interpretado, de modo que no
hay una incompatibilidad fundamental con la existencia de otros grupos de interés y su eventual
defensa por parte de los administradores sociales.

24 Hago referencia al articulo de HENRY HANSMANN & REINIER KRAAKMAN, The End of History for Cor-
porate Law (Yale Law School Working Paper 235; NYU Working Paper 013; Harvard Law School
Discussion Paper 280; Yale SOM Working Paper ICF-00-09, January 2000). Disponible en: http:/
ssrn.com/abstract=204528

25 Sibien en el Derecho de Estados Unidos no hay normas societarias como las que se pasara a revisar

en el caso britanico, ello no significa que no haya en ese derecho antecedentes sobre el interés social
entendido de forma amplia para incluir grupos de interés diferentes al de los aportantes de capital. Asi,
por ejemplo, la fallida experiencia de los Constituency Codes evidencia un primer antecedente. Para
un comentario sobre tales codigos: ANDREW R. KEAY, Moving Towards Stakeholderism? Constituency
Statutes, Enlightened Shareholder Value and All That: Much Ado about Little? (Working Paper,
4 January 2010). Disponible en: https:/papers.ssrn.com/sol3/papers2.cfm?abstract_id=1530990 y
FaBio ANDRES BONILLA-SANABRIA, CSR and CSR Reporting. Reporting as a Way of Creating Socially
Responsible Business, 10 Revista e-Mercatoria, 22, 123-162, 132 (2011).
Adicionalmente, en la legislacion estatal, vale la pena mencionar la experiencia del estado de Ca-
lifornia, replicada en otros estados, cuya forma de tratar el asunto no ha sido mediante la reforma
de los deberes de los administradores, sino que se ha resuelto crear tipos societarios especiales
disefiados de forma expresa para permitir una administracion a favor de otros stakeholders (estos
tipos societarios se conocen como benefit corporations).

26 Reino Unido, Companies Act 2006, Chapter 46. Disponible en: http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/2006/46/pdfs/ukpga 20060046 _en.pdf
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conforme con la cual los administradores deben sus deberes a la
sociedad que administran y no a los accionistas de la misma?*’. En
efecto, la parte inicial del mencionado articulo sefiala que un admi-
nistrador debe actuar en la forma en que ¢l considere, de buena fe,
que promueve el éxito de la sociedad que administra, en beneficio
de sus miembros entendidos como un conjunto (“A director must
act in the way he considers, in good faith, would be most likely to
promote the success of the company for the Benedit of its members
as a whole...”). Por lo tanto, se ha entendido que esta norma opta
por entender que el interés de la sociedad comercial estd mejor re-
presentado por el de sus accionistas considerados como un grupo.

Ahora bien, a pesar de la aparente claridad de la norma citada,
el gobierno britanico decidio aprovechar la oportunidad legislativa
de la reforma de 2006 para tomar posicion frente al tema de si los
grupos de interés diferentes a los accionistas debian ser tenidos en
cuenta por los administradores al manejar una sociedad comercial.
Por lo tanto, ante esta dicotomia doctrinal entre la prevalencia de los
accionistas o la de los grupos de interés, consider6 oportuno incluir
en la reforma una posicion que buscaba indicar la inexistencia de
una verdadera contradiccion entre los accionistas y otros grupos
al momento de administrar la sociedad?®. De este modo, el inciso
segundo de la norma del articulo 172 comentado incluyd un apar-
tado conforme con el cual los administradores, al buscar el éxito
de la sociedad para la cual ejercen su encargo, deberan considerar,
entre otros factores, el impacto de largo plazo de sus decisiones, los
intereses de trabajadores, las relaciones comerciales con clientes y
proveedores, el impacto de sus actividades frente a la comunidad
y el medio ambiente, y el impacto sobre su reputacion®.

27 Este principio se entiende incorporado en la decision del caso Percival vs. Wright.

28 Resulta diciente que con posterioridad a la aprobacion del Codigo de Sociedades de 2006, el Ministe-
rio de Estado se vio en la necesidad de clarificar el entendimiento y alcance de la norma del articulo
172, para lo cual publicé un documento en materia de los deberes de los administradores y en su
introduccion, la entonces ministra comentaba: “The law is now based on a new approach. Pursuing
the interests of shareholders and embracing wider responsibilities are complementary purposes,
not contradictory ones”. FABIo ANDRES BONILLA-SANABRIA, CSR and CSR Reporting. Reporting as a
Way of Creating Socially Responsible Business, 10 Revista e-Mercatoria, 22, 123-162, 133 (2011).

29 Lacita completa del articulo 172 del Codigo de Sociedades del Reino Unido es la siguiente: “Duty to
promote the success of the company. (1) A director of a company must act in the way he considers,
in good faith, would be most likely to promote the success of the company for the benefit of its
members as a whole, and in doing so have regard (amongst other matters) to—

(a) the likely consequences of any decision in the long term,
(b) the interests of the company’s employees,
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Ahora bien, como lo explica John Lowry*, el alcance de esta
disposicion debe ser tomado en su justa proporcion en la medida
en que en realidad no abandona la teoria de la primacia de los
accionistas pues siguen siendo estos, al constituirse en asamblea,
los encargados de exigir a los administradores el cumplimiento o
desempefio adecuado de sus deberes. Sin embargo, tal vez en este
punto esta la modesta contribucion de la norma, que le permite a
un administrador justificar su actuacién en situaciones en que los
accionistas cuestionen decisiones de administracion que prefieran
a otros grupos de interés por encima de ellos. En ese sentido, la
norma funciona como eximente de responsabilidad por un incum-
plimiento de los deberes de administrador, sin que por ello legitime
a tales grupos para exigir un comportamiento determinado de los
administradores a su favor®.

Por supuesto, al lado de esta particular solucion legislativa, la
jurisprudencia inglesa habia producido precedentes en los que habia
llegado a la conclusion de que, bajo circunstancias determinadas,
puede incluso surgir un deber de los administradores de actuar en
consideracion de otros grupos, como los trabajadores, en situacio-
nes de adquisiciones hostiles de empresas®, o de los acreedores en

(c) the need to foster the company’s business relationships with suppliers, customers and others,
(d) the impact of the company’s operations on the community and the environment,

(e) the desirability of the company maintaining a reputation for high standards of business conduct,
and

() the need to act fairly as between members of the company.

(2) Where or to the extent that the purposes of the company consist of or include purposes other than
the benefit of its members, subsection (1) has effect as if the reference to promoting the success of
the company for the benefit of its members were to achieving those purposes.

(3) The duty imposed by this section has effect subject to any enactment or rule of law requiring
directors, in certain circumstances, to consider or act in the interests of creditors of the company.
Reino Unido, Companies Act 2006, Chapter 46. Disponible en: http:/www.legislation.gov.uk/
ukpga/2006/46/pdfs/ukpga 20060046 _en.pdf

30 Joun Lowry, The Duty of Loyalty of Company Directors: Bridging the Accountability Gap through
Efficient Disclosure, 63 Cambridge Law Journal, 3,607-622 (2009). Disponible en: http://discovery.
ucl.ac.uk/73103/1/download7.pdf

31 Len Sealyy Sarah Worthington se refieren al efecto de esta norma como el de un escudo que protege
a los administradores y no una lanza que les permita a otros grupos de interés atacarlos. LEN SEALY
& SarAaH WORTHINGTON, Sealy’s Text, Cases, and Materials in Company Law, 322 (9" edition, Oxford
University Press, OUP, Oxford, 2010).

32 La posicion del juez Thomas R. Berger en el caso Teck Corporation v. Millar es un ejemplo: “If
today the directors of a company were to consider the interests of its employees no one would argue
that in doing so they were not acting bona fide in the interests of the company itself. Similarly, if
the directors were to consider the consequences to the community of any policy that the company
intended to pursue, and were deflected in their commitment to that policy as a result, it could not be
said that they had not considered bona fide the interests of the shareholders”. Citado por Jonn Low-
RY, The Duty of Loyalty of Company Directors: Bridging the Accountability Gap through Efficient
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eventos en los cuales es inminente la declaracidon de insolvencia de
la sociedad®. Es decir, el interés social es cambiante y debera ser
determinado en cada caso, conforme con las circunstancias de la
empresa’*.

B. La regulacion en Colombia y su
interpretacion constitucional

De otro lado, en materia de derecho societario, en Colombia la
Ley 222 de 1995 es la encargada de definir a favor de quién se debe
administrar una sociedad comercial. A ese respecto, la norma con-
tenida en el articulo 23 establece de forma clara que las actuaciones
de los administradores deberan realizarse en interés de la sociedad
para la cual ejercen su cargo, considerando el interés de sus socios®.
Es decir, el interés social conforme con esta ley debe tener como
principal referente el interés de los socios, planteamiento que, dicho
sea de paso, resulta coherente con la legitimacion que el articulo 25
de la misma ley entrega a los accionistas constituidos en asamblea,
para decidir si se ejerce la accion social de responsabilidad a favor
de la sociedad.

Disclosure, 63 Cambridge Law Journal, 3, 607-622, 617 (2009). Disponible en: http:/discovery.
ucl.ac.uk/73103/1/download7.pdf

33 En este punto, la situacion del Reino Unido es particular considerando la existencia del articulo 214
de la Ley de Insolvencia de 1986 en la cual se regula la figura del “wrongful trading”, conforme con
la cual se hace responsable al administrador que de forma imprudente continue los negocios de la
sociedad comercial cuando es claro que la insolvencia es inminente, poniendo por lo tanto en riesgo
el interés de los acreedores en el inevitable proceso de insolvencia que se avecina. El caso de West
Mercia Safetywear Ltd v. Dodd, en el que se tom6 como precedente el caso Kinsela v. Russell Kinsela
Pty. Ltd. Para decir que en la insolvencia el interés de los acreedores se inmiscuye, pues en tltimas
los bienes de la sociedad pasaran a ser, por medio del proceso de liquidacion, de los acreedores y
no de los accionistas. Para comentarios sobre los casos, LEN SEALY & SARAH WORTHINGTON, Sealy’s
Cases and Materials in Company Law, 170 (9" edition, Oxford University Press, OUP, Oxford,
2010).

34 Esta posicion no es aceptada unanimemente en la doctrina comparada. Al respecto, el profesor
espafiol Juan Sanchez-Calero Guilarte, claramente sostiene que el interés social debe ser inico e
inmodificable. JuaN SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Creacion de valor, interés social y responsabilidad
social corporativa, en Derecho de sociedades anonimas cotizadas: estructura de gobierno y mer-
cados, Tomo 11, 851-914 (FERNANDO RODRIGUEZ-ARTIGAS, coord., Editorial Aranzadi, Cizur Menor,
Navarra, 2006). Disponible en: http://eprints.ucm.es/5600/1/Creaci%C3%B3n_de_valor.pdf

35 “Articulo 23. Deberes de los administradores. Los administradores deben obrar de buena fe, con
lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios. Sus actuaciones se cumpliran en interés
de la sociedad, teniendo en cuenta los intereses de sus asociados...”. Colombia, Ley 222 de 1995,
por la cual se modifica el Libro II del Codigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de pro-
cesos concursales y se dictan otras disposiciones, 42.156 Diario Oficial, 20 de diciembre de 1995.
Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0222 1995.html
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Ahora bien, en Colombia seria posible construir un argumento
interpretativo diferente. En efecto, de conformidad con la cldusula
constitucional que impone una funcion social a la empresa (articulo
333 Constitucion Politica’) seria posible en un caso concreto argu-
mentar que un administrador estaria validamente ejerciendo sus
deberes si llegare a considerar el interés de otros grupos de interés,
incluso por encima del de los aportantes de capital. En una situacion
similar, cabria el interrogante de si el administrador ha ejercido
adecuadamente sus deberes legales como tal y beneficiarse en los
términos de la norma inglesa atras comentada. En este sentido, no
sobra mencionar que la norma legal que parece adoptar el modelo
de la primacia de los accionistas es posterior a la Constitucién y
en ese sentido, se puede entender como su desarrollo antes que
como una contradiccién?’. Sin embargo, resulta también pertinente
mencionar que, por medio de multiples pronunciamientos tanto via
tutela como de fallos de constitucionalidad, la Corte Constitucional
ha intentado dar un alcance a la clausula de funcion social de la
empresa, incluso si no lo ha hecho con fundamento o en relacion
con el alcance del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, para considerar
que tal funcion social tiene un caracter complementario al animo de
lucro propio de los entes empresariales, que por supuesto beneficio
a sus aportantes de capital®®.

En sus pronunciamientos, en especial conforme con una linea
jurisprudencial desarrollada con las ponencias del magistrado

36 Articulo 333.“[...] La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obliga-
ciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial...”.
Colombia, Constitucion Politica, version corregida 116 Gaceta Constitucional, 20 de julio de 1991.
Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.
html

37 Elalcance que se le debe dar a la interpretacion constitucional y legal del articulo 23 de la Ley 222 de
1995 es tratado en mayor detalle en otro articulo. Al respecto ver FABIO ANDRES BONILLA-SANABRIA,
La responsabilidad social del consumidor: el consumidor responsabley la sostenibilidad del modelo
econdmico, en Empresa y consumidor (en prensa, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2017).

38 “La responsabilidad social como principio de accion empresarial viene a complementar, y a en-
riquecer, el que hasta ahora habia sido el nucleo teleologico de su actividad: el animo de lucro.
La idea de que la empresa es uno de los principales actores dentro de una comunidad y de que su
actividad debe ser un instrumento de mejora social, de proteccion al medio ambiente y de respeto
de los derechos fundamentales, entre otros elementos de construccion social, ha animado la con-
solidacion de principios que guian la construccion de parametros de responsabilidad social para las
empresas”. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-247-10, 15 de abril de 2010, magistrado
ponente Humberto Sierra-Porto, Consideraciones y fundamentos 7. Disponible en: http:/www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/t-247-10.htm
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Humberto Sierra-Porto®, la Corte Constitucional reconocio la
posibilidad de que las practicas de RSE tengan un origen en nor-
mas imperativas, y hasta consider6 deseable que las mismas fueran
incluidas en tratados internacionales bilaterales como el caso del
Tratado de Libre Comercio con Canada*, pues las mismas serian
un desarrollo del principio constitucional de la solidaridad y le dan
un contenido especifico a la clausula de la funcion social que tiene
la empresa. De manera particular, en un pronunciamiento cuyos
alcances en el derecho societario podrian ser significativos, sostuvo
la Corte, en un pronunciamiento de tutela lo siguiente: “(...) la legi-
timidad de una decision empresarial no puede juzgarse inicamente
a través del prisma de su autonomia. A esta vision forzosamente
debera adicionarse la consideracion de sus consecuencias sociales
y ecoldgicas™!.

Ahora bien, con base en una interpretacion como la anterior, el
juez de tutela estaria en capacidad de cuestionar las decisiones de
administracion de una sociedad comercial, por ejemplo, cuando
estas afectan a sus grupos de interés. Esto por supuesto seria a
nuestro entender exagerado y se debe tomar con un alto grado de
cuidado, pues implicaria una intromision indeseada por parte de
los jueces en decisiones de caracter empresarial y cuyo contenido
principalmente (si bien no exclusivamente) corresponde a un &mbito
de la autonomia privada, desarrollada dentro del alcance normativo
de cada caso*.

39 Al respecto: Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-608-10, 3 de agosto de 2010, magis-
trado ponente Humberto Sierra-Porto. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2010/C-608-10.htm. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-915-10, 16 de noviembre
de 2010, magistrado ponente Humberto Sierra-Porto. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2010/c-915-10.htm. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-247-10, 15 de abril
de 2010, magistrado ponente Humberto Sierra-Porto. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2010/t-247-10.htm

40 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-608-10, 3 de agosto de 2010, magistrado ponente Hum-
berto Sierra-Porto. Disponible en: http:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-608-10.
htm

41 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-375-97, 14 de agosto de 1997, magistrado ponente Edu-
ardo Cifuentes-Mufioz. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/t-375-97.
htm

42 Si bien una parte de la doctrina nacional ha afirmado que la teoria de la discrecionalidad de los
administradores no resulta aplicable al ordenamiento colombiano, en particular a su régimen de
responsabilidad civil (Luis FERNANDO SABOGAL, El margen discrecional de los administradores en
Colombia: jes aplicable la “regla del buen juicio empresarial” en el ambito de su deber de dili-
gencia?, 11 Revista e-Mercatoria, 1, 102-163 (2012). Disponible en: http://revistas.uexternado.edu.
co/index.php/emerca/article/view/3202/2848), en lo personal considero que no solo si seria posible
aplicar esta doctrina, sino que ademas ello seria deseable, pues no puede considerar el juez que

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 134: 21-58, enero-junio de 2017


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-608-10.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-608-10.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-915-10.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-915-10.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/t-247-10.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/t-247-10.htm

44 FABIO ANDRES BONILLA-SANABRIA

V. EL ROL DE LA EMPRESA DE GRUPO FRENTE A
LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

Ahora bien, consciente de que el enfoque de este documento tam-
bién incluye el papel o la influencia de la doctrina de la RSE en la
empresa de grupo, en este punto haré algunas consideraciones al
respecto.

A. La RSE como parte de la unidad
de propdésito y direccion

Segun se explicd, en la actualidad, el disefio de las practicas y en
especial de la regulacion en materia de gobierno societario esta mar-
cada prevalentemente por la idea de que los aportantes de capital, si
bien no son el inico grupo de interés afectado por el desarrollo de
la empresa, siguen siendo el norte mas claro para su control y fun-
cionamiento*® (admito que se trata de un debate vigente en materia

tiene una capacidad de administracion mayor que la de los profesionales expresamente nombrados
para tomar decisiones.
Adicionalmente, en Colombia ya hay sentencias en las que se mencionan las bases de un principio
de no intervencion por parte del juez en la administracion de una sociedad, gracias al reciente de-
sarrollo de la jurisprudencia societaria por parte de la Delegatura de Procedimientos Mercantiles
de la Superintendencia de Sociedades (me refiero en particular al caso Pharmabroker C.1., Aldemar
Tarazona y otras contra Alexander Illich Leon Rodriguez y al caso Loyalty Marketing Services
Colombia S.A.S. contra Shirley Natalia Avila), en la que parece empezar a sentar las bases del alca-
nce de tal principio, de modo que salvo la existencia de situaciones de ilegalidad, al juez societario
no le corresponde inmiscuirse en las decisiones de administraciéon. Asi mismo, resulta pertinente
mencionar las reformas que han sido anunciadas en foros publicos por la actual administracion de la
Superintendencia. Al respecto, ver las conferencias publicadas por la Superintendencia de Sociedades
sobre el tema Responsabilidad de los Administradores en http:/livestream.com/supersociedades/
ResponsabilidaddelosAdministradores

43 En efecto, el modelo orientado hacia el accionista, prevaleciente en paises anglosajones, sigue
teniendo gran impacto, debido tal vez a las dificultades que presentan otros sistemas. Sin embargo,
el mismo esta lejos de ser un ideal absoluto, sobre todo cuando en aflos recientes se han evidenciado
sus fallas para corregir problemas como los conflictos de interés, el insider dealing o los excesos o
abusos en materia de remuneracion de administradores. Al respecto, el debate ahora parece no ser
tanto el de establecer qué grupo de interés debe prevalecer en una sociedad comercial, sino el de
buscar formas en que la creacioén de valor promueve intereses de largo plazo. La discusion acerca
de la promocion de politicas de administracion destinadas a generar valor de largo plazo es tal vez
uno de los temas actuales en materia de gobierno societario en la doctrina comparada. Lejos de
existir un consenso, resulta provechoso estar al tanto de las discusiones. JANET WILLIAMSON, CIARAN
DRrIVER & PETER KENWAY, eds., Beyond Shareholder Value. The Reasons and Choices for Corporate
Governance Reform (Trades Union Congress, TUC, New Policy Institute, NPI & School of Oriental
and African Studies, SOAS, University of London, London, 2014). Disponible en: https:/www.tuc.
org.uk/publications/beyond-shareholder-value-reasons-and-choices-corporate-governance-reform.
MicHAEL PORTER & MARK R. KRAMER, Creating Shared Value, 89 Harvard Business Review, 1-2,
62-77 (January-February 2011). Disponible en https://hbr.org/2011/01/the-big-idea-creating-shared-
value
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de corporate governance). Desde esta perspectiva, los avances que
la regulacién ha tenido con relacidén a comportamientos empresa-
riales frente a cada uno de los grupos de interés, estan limitados
por los consensos democraticos que se alcancen en cada sociedad
y que se reflejan en regulaciones especificas en materia laboral, de
consumidores, ambientales y sociales.

Sin embargo, estos consensos democraticos no se han logrado y
la RSE sigue siendo, en principio, de acuerdo con los comentarios
hechos atras, un tema aspiracional que depende de la voluntad de
cada empresa y de los valores organizacionales que ha decidido
adoptar e implementar. Es decir, la RSE sigue siendo residualmente
voluntaria. Ahora bien, con esta premisa, entendiendo que la regu-
lacion no puede lograr la generalizacion o expansion de practicas
empresariales socialmente responsables, en todo caso la estructura
de la empresa de grupo tal vez esta especialmente disefiada para
permitir que esas practicas voluntarias tengan un mayor impacto.
Asi, y en la medida en que el funcionamiento de la empresa de
grupo supone una coordinacion de actividades entre las diferentes
unidades econdmicas que pertenecen a ella, el rol que la empresa
como unidad grupal quiere tener frente a sus grupos de interés
puede formar parte de la llamada unidad de proposito y direccion.

No obstante, si bien es evidente el mayor impacto que tendria
una politica de RSE aplicada a una empresa de grupo, esta politica
significa un reto incluso mas exigente que el que representaria su
adopcidn para empresas no grupales. En efecto, en la medida en
que la administracion del grupo debera considerar el impacto sobre
los stakeholders de todas y cada una de las unidades que pertenecen
al mismo grupo, hay una clara probabilidad de que se presenten
situaciones de conflicto entre los grupos de interés de diferentes
unidades del mismo grupo empresarial.

Por supuesto, hay una alternativa de que la RSE no sea una
politica de grupo sino un comportamiento dejado a la discrecio-
nalidad de cada una de las empresas que pertenecen al grupo o,
incluso, la posibilidad de que mediante la implementacion de una

44 Las dificultades en este punto resultan similares a las de la regulacion de los conflictos de interés
en las situaciones de grupo. Al respecto, considero de gran utilidad por su sintesis en un asunto tan
complejo, el articulo del profesor Kraus J. Hopt, Groups of Companies. A Comparative Study on the
Economics, Law and Regulation of Corporate Groups (European Corporate Governance Institute,
ECGI, Law Working Paper 286/2015, 2015). Disponible en: http:/ssrn.com/abstract=2560935
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célula aislada dentro de ese grupo, se desarrollen actividades que
corresponden a asuntos de filantropia empresarial. En este altimo
evento, tal como lo sefialo arriba al buscar una mayor claridad
conceptual de la RSE, para que pueda afirmarse acertadamente la
existencia de un grupo empresarial socialmente responsable, la RSE
debe consistir en una verdadera politica de grupo y hacer parte de
la unidad de proposito y direccion que le es aplicable.

B. La RSE como un deber de los
administradores de la empresa de grupo

Con relacion a los deberes de los administradores de sociedades
que hacen parte de una empresa de grupo, la pregunta de frente
a quién deben sus deberes como tales, esto es, si a la sociedad su-
bordinada de la que son administradores o al grupo empresarial,
la respuesta usualmente ha sido que los deben a aquella. Esto sig-
nifica que dentro de la estructura de los grupos de empresas, los
administradores de cada una de las unidades que la conforman
deben sus deberes a la persona juridica particular frente a la cual
operan como tales y no frente a la unidad econdémica que confor-
ma el grupo empresarial. Esto es asi en la medida en que la figura
de la empresa de grupo no crea en si misma una persona juridica,
lo que tiene consecuencias deseables en materia de estructuracion
financiera y mitigacion del riesgo.

Sin embargo, en la practica comercial se presenta un principio
de “adaptacion legal a la realidad™™ en el sentido de que, a pesar de
que cada empresa miembro de un grupo es legalmente una entidad
separada, no se ignora por completo la inevitable pertenencia de
la sociedad a una unidad economica. Asi, y en lo que a los deberes
de los administradores se refiere, en la medida en que los mismos
deben ser ejercidos a favor de la sociedad, segun el interés de los
socios (con fundamento en la prevalencia de los socios como grupo
de interés), el administrador de una sociedad subsidiaria podra

45 “Despite the fact that, as these examples illustrate, company law does not completely ignore
intra-group relationships between companies and there is some ‘legal adaptation to reality’, the
overriding general legal principie that all companies are separate and distinct entibies and are not,
in law, a single enterprise even where they are part of a Group, continues to exert a powerful force”.
EiLis FERRAN, Principles of Corporate Finance Law, 32 (1 edition, Oxford University Press, OUP,
London, 2008).
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ejercer sus deberes en beneficio del grupo y no exclusivamente de
la sociedad que lo design6 como administrador. Por supuesto, en
estos eventos, la actuacion de un administrador de una sociedad
subordinada debera expresamente estar motivada por la persecu-
cion del interés de grupo, de modo pues que un eventual juicio de
responsabilidad por incumplimiento de los deberes como adminis-
trador sea defensable®.

Esto significa que, partiendo de la base de que la empresa de
grupo adopte una politica de RSE como parte de su unidad de pro-
posito y direccion, los administradores de sociedades subordinadas
estan protegidos frente a reclamaciones de negligencia en el ejercicio
de sus deberes, si deciden realizar actos que pueden ser contrarios
a la sociedad subordinada o contrarios a los intereses particulares
de los accionistas minoritarios de la misma, esto siempre y cuando
su actuacion busque de forma clara y expresa la aplicacion de la
politica de RSE adoptada por el grupo del que forma parte. En
sentido contrario, la ausencia de una politica grupal en materia de
RSE haria mas dificil justificar la actuacion de los administradores
de sociedades subordinadas de alejarse del interés de sus accionistas
excusandose en politicas de sostenibilidad grupales.

C. La homogeneizacion de practicas empresariales
en los grupos multinacionales y el efecto
transnacional de la regulacion que les es aplicable

En tercer lugar, considerando que la practica comercial de la em-
presa de grupo tiene una tendencia a expandir su campo de accion
mas alla de las fronteras de un pais en particular, las empresas de
grupo tienden a ser multinacionales y con ello enfrentan la existen-
cia de culturas de negocios, estdndares empresariales y en general
practicas que difieren sustancialmente de aquellas aplicables en el
pais de su sede principal. Para adaptarse a estas circunstancias,

46 Al comentar la situacion particular del derecho aleman, el profesor Hopt menciona el deber de
compensacion que surge para la sociedad matriz cuando las decisiones de grupo afectan a alguna
de las subsidiarias. Al respecto, el particular informe de grupo que si bien debe existir, no es de
conocimiento de las subsidiarias o de las accionistas; esta es otra de las formas regulatorias en las
que el derecho aleman ha buscado regular los conflictos de interés en materia de grupos empre-
sariales. Kraus J. Hopt, Groups of Companies. A Comparative Study on the Economics, Law and
Regulation of Corporate Groups, 18 y ss. (European Corporate Governance Institute, ECGI, Law
Working Paper 286/2015, 2015).
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los grupos empresariales suelen desarrollar valores o practicas
homogéneas al grupo sin importar el lugar en donde funcione?.
Esta practica significa entonces en alguna medida una exportacion
de practicas empresariales aplicables a paises en donde empieza a
tener funcionamiento el grupo y que, en el mejor de los casos, puede
ocasionar la mejora de las practicas empresariales en otros paises
(una carrera a la cima de practicas empresariales®).

Esta tendencia relacionada con la RSE significa que sien la sede
principal del grupo hay practicas voluntarias ya desarrolladas en
las que los grupos de interés de la empresa son tenidos en cuenta
de forma activa, esas practicas serian trasplantables a los demas
paises en donde funciona el grupo empresarial.

Adicionalmente, el trasplante de practicas socialmente respon-
sables se puede deber a los efectos regulatorios transnacionales de
normas provenientes de otros paises o de organizaciones interna-
cionales. A titulo de ejemplo, la ley estadounidense en materia de
practicas de corrupciodn en el extranjero (Foreign Corrupt Practices
Act)®, que tiene un equivalente britanico, y conforme con las cuales
las empresas multinacionales que tengan sede en Estados Unidos o
en el Reino Unido, deben dar plena aplicacion a las disposiciones de
esas leyes, incluso si se trata de actuaciones que ocurren en otro pais.
Igualmente, de forma también cercana a la practica empresarial
colombiana (debido al interés del gobierno nacional de entrar a esa
organizacion), la guia de la OCDE para empresas multinacionales
impone un deber a empresas que funcionen en cualquiera de los
paises miembros de esta organizacion internacional, que consiste en
realizar un estudio de debida diligencia en materia de cumplimiento

47 Considero pertinente la mencion a la practica que algunos grupos internacionales como General
Electric o Unilever vienen desarrollando al implementar “universidades empresariales”, en el sentido
de crear programas de capacitacion para sus trabajadores diseflados para resolver los retos particulares
de su organizacion. Para un comentario reciente sobre el tema: Keeping it on the company campus,
The Economist, May 16, 2015. Disponible en: http://www.economist.com/news/business/21651217-
more-firms-have-set-up-their-own-corporate-universities-they-have-become-less-willing-pay

48 RoOBERTA RomaNo, The Genius of American Corporate Law (American Enterprise Institute, AEI
Studies in Regulation and Federalism, series editors, Washington, 1993). Disponible en: https://
www.aei.org/wp-content/uploads/2014/07/-the-genius-of-american-corporate-law_162946985222.
pdf

49 Estados Unidos, Foreign Corrupt Practices Act, 1977, as amended, 15 U.S.C. §§ 78dd-1, et seq. Dis-
ponible en: https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-english.
pdf
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de estandares de derechos humanos en las cadenas de suministro
o abastecimiento que tengan en el mercado mundial®.

En estos eventos, a pesar de que se trata de regulacion no direc-
tamente aplicable en terceros paises, dado el alcance transnacio-
nal de este tipo de normas, se identifica la existencia de ejemplos
regulatorios que imponen deberes de conducta a las empresas con
relacién a asuntos de transparencia y derechos humanos, temas
tradicionalmente vistos como pertenecientes a la RSE.

D. El acceso a fuentes de financiacion
socialmente responsables

En mi opinién, hay otra razon por la cual es posible augurar una
expansion de la aplicacion de practicas empresariales socialmente
responsables, aunque en realidad no sea un asunto que compete
de forma exclusiva a las empresas de grupo.

La RSE es un asunto que, segun lo mencionado aca, busca de la
empresa propender al logro de un desarrollo sostenible en su acti-
vidad economica. Sin embargo, la sostenibilidad como valor final
no es un asunto que concierne exclusivamente a la empresa o en
el que esta sea el unico actor que pueda desempenar algiin papel.
Los consumidores, por ejemplo, tienen también una posibilidad
de impacto en temas de sostenibilidad y de RSE en la medida en

50 Principio I'V. Derechos Humanos, parrafo 5 de la guia para empresas multinacionales de la OCDE.
En particular, el comentario 45 sefiala lo siguiente: “El parrafo 5 recomienda a las empresas ejercer
la debida diligencia en materia de derechos humanos. Este proceso implica evaluar los impactos
reales o potenciales sobre los derechos humanos, integrar los resultados de dicha evaluacion y poner
en practica las acciones correspondientes, hacer un seguimiento de las respuestas y comunicar las
medidas tomadas para hacer frente a los impactos. La debida diligencia en materia de derechos
humanos puede integrarse en los sistemas generales de gestion de riesgos de la empresa siempre que
no se limiten meramente a identificar y gestionar los riesgos significativos para la propia empresa
sino que incluyan también los riesgos para los titulares de estos derechos. Se trata de un ejercicio
continuo ya que los riesgos relativos a los derechos humanos pueden variar con el transcurso del
tiempo a medida que evolucionan las actividades de la empresa y su contexto. Los parrafos 10, 11y
12 del capitulo titulado “Principios generales” y sus comentarios proporcionan indicaciones com-
plementarias sobre la debida diligencia, incluso en relacion con las cadenas de suministro, asi como
respuestas adecuadas a los riesgos que surgen en dichas cadenas de suministro”. Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Economicos, OCDE, Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales, Revision 2011, 38 (Paris, OCDE, 2013). Disponible en http://www.oecd.org/daf/
inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.pdf. Para un comentario académico sobre el alcance de este
deber de diligencia: PETER MucHLINSKI, The 2011 Revision of the OECD Guidelines for Multination-
al Enterprises: Human Rights, Supply Chains and the ‘Due Diligence’ Standard for Responsible
Business (A41D Series on Responsible Business, 15 November 2011). Disponible en: http://www.
adid.org/wp-content/uploads/2016/03/A4ID_NL JUNE 2012 Final Web.pdf
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que vienen desarrollando tendencias de un consumo responsable
de productos y servicios. En el mismo sentido, es posible identifi-
car un rol que pueden desempenar los inversionistas en materia de
sostenibilidad. Quiero detenerme brevemente en este punto para
mencionar la existencia de lo que se conoce como la inversion so-
cialmente responsable”'.

Consciente de que el mercado es un gran impulsor de com-
portamientos, en 2005 la ONU decidié promover la adopcion de
los Principios de Inversion Socialmente Responsable®. La idea del
documento era la de que —en el proceso de toma de decisiones
de inversidn— se tuvieran en cuenta estos principios como crite-
rios socialmente responsables. Con un lenguaje aspiracional y de
naturaleza voluntaria, los seis principios buscan que las empresas
destinatarias de inversiones tengan en cuenta, entre otras cosas,
asuntos como la publicacién de informacién en temas ambientales,
sociales y de gobierno societario; correlativamente, su adopcion por
inversores o fondos de inversion pone en evidencia el compromiso
con la meta de sostenibilidad en el sector financiero.

A la par de los esfuerzos de la comunidad internacional, el
mercado ha visto la existencia de una necesidad de promover la
sostenibilidad como un valor del mercado financiero. Las bolsas de
valores han creado indices para incluir empresas que tienen temas
de RSE en su gobierno societario®.

En términos generales, conforme con los principios dela ONU, es
evidente que el movimiento de la inversion socialmente responsable
ha tenido un éxito nada despreciable, en especial si se considera
que hay alrededor de 34 trillones de délares depositados en fondos
de inversiones que utilizan entre sus criterios de escogencia de in-
versiones factores de sostenibilidad en linea con los Principios de
las Naciones Unidas>.

51 “Sustainable, responsible and impact investing (SRI) is an investment discipline that considers
environmental, social and corporate governance (ESG) criteria to generate long-term competitive
financial returns and positive societal impact”. Tomado de la pagina web del Foro para la Inversion
Sostenible y Responsable de Estados Unidos, http://www.ussif.org/sribasics

52 Organizacion de Naciones Unidas, ONU, Principios de Inversion Socialmente Responsable. Dis-
ponible en: https:/www.unpri.org/, https://www.unpri.org/about/the-six-principles

53 Ejemplos de estos indices son el Nasdaq Sustainability Index, http://business.nasdaq.com/discover/
corporate-responsibility-and-sustainability o el FTSE4GOOD, http://www.ftse.com/products/
indices/ftse4good

54 http://www.ft.com/intl/cms/s/0/6fbc344e-2d17-11e3-8281-00144feab7de.html#axzz3aDvsaxKQ
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Conforme con lo anterior, y en un mundo cuyas estructuras de
mercados globales se van a integrar cada vez mas, las empresas que
estén interesadas en buscar alternativas de financiacion o estén en
busqueda de capital, no van a ignorar la existencia de este tipo par-
ticular de fondos de inversion. Adicionalmente, estos inversionistas,
que en gobierno societario se denominan institucionales, no solo
exigen la existencia de principios en materia de RSE, sino que, en
su posicion de inversionistas institucionales, tendrian un incentivo
mas claro para asegurar el efectivo cumplimiento de los criterios
ambientales, sociales y de gobierno que fueron determinantes para
la toma de la decisidn de invertir.

E. El efecto multiplicador

Por ultimo, la aplicacion de practicas de RSE en el contexto de la
empresa de grupo es un escenario favorable para su desarrollo, en
la medida en que una de las razones del auge del tema de la RSE
es la presion social que enfrentan las empresas en un mercado de
capitales globalizado. Por lo tanto, en la medida en que la empresa
de grupo afronta este riesgo, en especial si es un grupo transnacio-
nal, la adopcion de este tipo de practicas puede generar un efecto
multiplicador o de tendencia en el mercado.

La premisa es la siguiente: las empresas de grupo adoptan
practicas socialmente responsables, debido a una mezcla entre la
existencia de una verdadera cultura de sostenibilidad en el ejercicio
de su actividad, y para controlar los eventos de riesgo reputacional
frente a consumidores, inversionistas o el mercado en general. Adi-
cionalmente, hay un factor de contagio de practicas socialmente
responsables que se pueden trasladar a otras empresas, estas ya no
grupales. Lo que termina ocurriendo es que las empresas de grupo
o las empresas influyentes de un mercado crean una tendencia que
otras empresas de menores dimensiones imitan y las adoptan para
estar en la misma pagina de lo que perciben como necesario en el
mercado®.

55 “Institutional theory holds that organizacional fields tend to become isomorphic over time as a
result of three kinds of pressures: mimetic, normative, and coercive. An examination of research on
convergente reveals that each of these three types of pressures is at play in the case of governance
convergence”. ABDUL RASHEED & Toru YosHIKAWA, The Convergence of Corporate Governance.
Promises and Prospects, 6 (Palgrave Macmillan, London, 2012).
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Un ejemplo de la practica nacional corresponde a la publicacion
de reportes de informacion no financiera o de sostenibilidad. Con-
forme con un estudio internacional reciente publicado por KPMG?,
que por primera vez incluyé a Colombia, el nimero de empresas
que ahora publica informes en materia de sostenibilidad se ha in-
crementado sustancialmente. Este ejemplo, mas alla de cuestiones
de fondo acerca de los temas reportados, evidencia la existencia de
un comportamiento de mercado consistente en preparar y publicar
este tipo de reportes.

De otro lado, el posible efecto multiplicador de la RSE causado
por la empresa de grupo, y en general por empresas de grandes
dimensiones en un mercado nacional, se puede presentar debido
al interés de otras empresas mas pequefias por contratar o proveer
servicios a aquellas. Esto es asi, porque para poder formar parte
de las cadenas de suministro y bases de datos de proveedores, las
empresas se ven en la necesidad de someterse a auditorias mas o
menos exigentes, que incluyen expresamente entre sus criterios de
evaluacion, asuntos de RSE®. De esta forma, la necesidad de con-
tratacion con empresas como el Grupo Argos o Bavaria obligaria
a otras empresas que en principio no estan interesadas —o no las
tienen entre sus prioridades— a adoptar practicas de RSE.

56 Ademas de este estudio, resulta relevante la presencia en Colombia de Global Reporting Initiative,
GRI, que como empresa se dedica a ofrecer asesoria en la preparacion y presentacion de informes
que incluyan aspectos no financieros, de modo que la informacion asi estandarizada sea mucho
mas util para el mercado. Desde una aproximacion académica, Iris H.-Y. CHiu, Standardization in
Corporate Social Responsibility Reporting and a Universalist Concept of CSR? — A Path Paved
with Good Intentions, 22 Florida Journal of International Law, 3, 361-400 (2010). FABIO ANDRES
BONILLA-SANABRIA, CSR and CSR Reporting. Reporting as a Way of Creating Socially Responsible
Business, 10 Revista e-Mercatoria, 22, 123-162 (2011).

57 En Colombia, entidades de certificacion como la Compagnie Francaise d’Assurance pour le Com-
merce Extérieur, COFACE; el Consejo Colombiano de Seguridad, codigos especiales como el de
Ecopetrol, o normas de certificacion como ICONTEC, exigen la adopcion de comportamientos en
materia de RSE.
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CONCLUSIONES

De forma muy breve, y antes que presentar conclusiones, quisiera

terminar estas lineas haciendo énfasis en los siguientes puntos:

* Eltema dela RSE debe su auge actual a la interaccion de factores
como la globalizacién econdmica y la permeabilidad del discurso
de los derechos humanos en materia empresarial.

* Una conceptualizacién de la RSE que desarrolle las pretensiones
de sostenibilidad debe estar enfocada a que las consideraciones
de los grupos de interés de cada empresa se reflejen de forma
particular en el desarrollo de su objeto social.

* A pesar de que los modelos de gobierno societario que parecen
prevalecer siguen marcados por la primacia de los socios como
principal grupo de interés de la empresa, la RSE ha servido
para criticar esta tendencia (las criticas por supuesto no se li-
mitan a esto). La definicion del interés social y de la respuesta
a la pregunta para quién se debe administrar una empresa no
son asuntos que tengan una Unica respuesta o cuyo debate haya
sido superado.

* Enmiopinién, laempresa de grupo esta particularmente disefia-
da para permitir un mayor impacto a la RSE entre otras razones
por su tendencia a la transnacionalidad, el incremento del riesgo
reputacional causado por las tecnologias de la informacion,
sus relaciones con proveedores y contratistas y la necesidad de
considerar fuentes de financiacién socialmente responsables.

La sostenibilidad de las practicas empresariales nos lleva a
considerar la afirmacién del profesor Ramon Mullerat al decir que
el siglo XXI sera tan malo, o bueno, segin como la comunidad
empresarial decida hacerlo®.

58 “Itis not a heresy to affirm that this 21* century world will be as bad or as good as the business
community —the boards, the stockholders and the stakeholders— will decide to make it”. RAMoN
MULLERAT, A Few Concluding Remarks, en Corporate Social Responsibility: The Corporate Gover-
nance of the 2I* Century, Chapter 32, 485-486, 485 (RAMON MULLERAT, ed., Kluwer Law International
& International Bar Association, London, 2005).
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